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IL TEMA

Bruno Veneziani (*)

IL RUOLO DELLE PARTI SOCIALI
NELLA COSTITUZIONE EUROPEA (**¥)

SOMMARIO: 1. Solidarieta: un nuovo strumento costituzionale di interpretazione. —
I1. I dialogo sociale e il ruolo delle parti sociali. — III. Le parti sociali e il conte-
sto giuridico. — IV. Le caratteristiche e i problemi del dialogo sociale autonomo.
— V. Costituzione, parti sociali e strategia europea per l'occupazione. — VI. Il
M.A.C,, la politica sociale e le parti sociali. — VIL. Il M.A.C. ¢ il dialogo sociale.
— VIIL. Le sfide all'autonomia delle parti sociali.

L. — Solidarieta: un nuovo strumento costituzionale di interpretazione —

I diritto del lavoro e la politica sociale a livello europeo possono svol-
gere un ruolo importante per la modernizzazione e la creazione di rela-
zioni industriali pitt improntate alla cooperazione a tutti i livelli. II di-
ritto del lavoro europeo e il sistema delle relazioni industriali possono
essere un efficiente mezzo di sostegno al consenso collettivo per quan-
to attiene i programmi di politica sociale. Il recupero di una strategia
consensuale ¢ ora una priorita sia per i datori di lavoro che per i lavo-
ratori considerata la incombente presenza sulla scena europea, da un la-
to, di una forte istituzione, come la Banca Centrale Europea, che con-
trolla il respiro degli Stati nazionali attraverso il Patto di Stabilita ai fi-
ni del contenimento della spesa pubblica e della riduzione del sempre
pil consistente disavanzo nazionale, e, dall’altro, dello strumento euro-
peo — il Metodo aperto di coordinamento — per i problemi del merca-
to del lavoro (occupazione/disoccupazione). Le societa europee si tro-
vano di fronte a cambiamenti profondi e non poche sfide: la globaliz-
zazione, I'unione monetaria ed economica, le innovazioni tecnologiche,
la transizione a un’economia basata sulla conoscenza, i cambiamenti del
mercato del lavoro e dell'occupazione.

(*) Docente di Diritto del lavoro nell'Universita di Bari.

(**) 1I presente saggio costituisce la versione italiana del testo inglese scritto per un
Commentario alla Costituzione europea elaborato da un gruppo di studiosi per con-
to del European Trade Union Confederation, di prossima pubblicazione. Larticolo &
destinato agli studi in memoria di Matteo dell’Olio.
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1. — 1II nuovo contesto industriale richiede una modifica profonda
della cultura comunitaria e un nuovo atteggiamento nel ridefinire un
modello sociale europeo diverso da quelli del passato. Il diritto del lavo-
ro della Comunita degli anni settanta e ottanta, rappresentato dalle di-
rettive sui trasferimenti di imprese, sui licenziamenti collettivi e I'insol-
venza dei datori di lavoro, era principalmente diretto a creare una legisla-
zione che fosse uno strumento tecnico per tutelare la concorrenza in un
mercato libero. Esso tuttavia appariva privo di una filosofia unificante
volta a creare un vero e proprio insieme di regole che disciplinassero le
conseguenze sociali delle attivitd economiche del datore di lavoro.

Quel modello, inoltre, rivelava anche la assenza di un genuino propo-
sito diretto ad affrontare tutti i nodi irrisolti del mercato del lavoro e, su
scala pilt ampia, a promuovere un possibile contesto di relazioni indu-
striali collettive. I Piani d’azione sociale comunitari all'inizio degli anni
novanta avevano registrato un mutamento culturale: la strategia europea
per loccupazione, avviata dal Libro bianco di Delors, Crescita, competiti-
vita, occupazione, del 1993, e resa operativa dal Consiglio di Essen nel
1994, aveva segnato una svolta nello sviluppo di una azione coordinata
di approccio ai problemi dell’'Unione europea nell’ambito di strategie e-
conomiche pili ampie. Ma esso richiedeva, perché il fine potesse essere
perseguito, una nuova cultura economica «aperta e solidaristica» (1).

2. — Lasolidarieta ¢ un valore che sottolinea il lento processo di cre-
scita del movimento sindacale ed ¢ alla base di tutti i sistemi di diritto
del lavoro. Essa e stata inserita nella Carta di Nizza, ora divenuta Titolo
IV, Parte I1, del Trattato che istituisce una Costituzione per 'Europa, e
nella stessa Parte I di quest’ultimo (art. I-2) quale valore che contrad-
distingue ogni societd nazionale, e a maggior ragione anche quella eu-
ropea. Essa viene dunque considerata anche come un ingrediente si-
gnificativo del concetto unitario di cittadinanza europea, costruito sul-
la base della «cittadinanza sociale», intesa come condizione del cittadi-
no europeo quale socius sia nella polis che nel mercato del lavoro e nei
contesti di Welfare. Un concetto pitt completo di cittadinanza europea
comporta diritti civili (liberta, eguaglianza) diritti politici (partecipa-
zione a una vita democratica) e diritti sociali (welfare e solidarietd) (2).

(1) COM (94) 333, definitivo, European social policy: a way forward for the union
— A White Paper.
(2) Aa.Vv., A Manifesto for Social Europe, Etui, Bruxelles, 2001.
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3. — La cittadinanza sociale europea ha una molteplicita di signifi-
cati legati allo stazus di lavoratore, sia come singolo che appartenente a
un gruppo, corroborato da un insieme di norme e principi che ne di-
fendano l'identitd nell’ ambiente pitt ampio dell’ordinamento giuridico
europeo. La nuova Costituzione prevede liberta, democrazia (gia previ-
ste all’art. 6 del Trattato sull'Unione europea), ma anche dignita ed e-
guaglianza (art. I-2). CUnione europea si prefigura ora come un ampio
contesto giuridico in cui il pluralismo, la non-discriminazione e la so-
lidarieta sono profondamente radicate quali valori costitutivi di un di-
ritto del lavoro e di una politica sociale europei rinnovati da moderno
lessico. Purtroppo non ¢ stata inclusa la giustizia sociale — come era sta-
to proposto dal Gruppo di lavoro XI sulla «Europa Sociale» (3) — che
avrebbe completato I'elenco di tutti i valori «orizzontali» attinenti a un
modello sociale europeo moderno, pur essendo stata indicata tra gli o-
biettivi dell'Unione (art. I-3).

4. — La maggior parte di quei valori ¢ strettamente intrecciata al
diritto del lavoro e alla politica sociale e alle relazioni industriali: la di-
gnita e I'eguaglianza costituiscono il D.N.A. del rapporto di lavoro
individuale mentre la democrazia, il pluralismo e la solidarieta de-
scrivono il nocciolo di fondo dei rapporti collettivi. Entrambi richie-
dono un forte impegno e senso di responsabilita delle parti sociali nel
condizionare le decisioni politiche e I'attivita legislativa degli organi-
smi politici sovranazionali. Il ruolo strategico dei valori ¢ di guidare
la pianificazione economica e legislativa perché siano perseguiti gli o-
biettivi definiti in un significativo «crescendo» lessicale dalla
Costituzione (art. I-3): I'Unione «promuove» la pace e il benessere dei
suoi cittadini, «offre» semplicemente un area di liberta, sicurezza e
giustizia e «si impegna» per lo «sviluppo sostenibile dell’Europa basa-
to su una crescita economica equilibrata, un’economia di mercato so-
ciale, altamente competitiva e volta a conseguire la piena occupazio-
ne e il progresso sociale»; inoltre «combatte» fermamente I'esclusione
sociale e la discriminazione e «promuove» «la tutela e la giustizia so-
ciale, 'uguaglianza tra uomini e donne».

«Combattere» e «promuovere» indicano impegni forti. Le variazioni
semantiche sono importanti, ma non sufficienti a rinnovare gli stru-
menti di un meccanismo istituzionale inserito nel precedente art. 2 del

(3) Convenzione n. 516/1/03, p. 8.
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Trattato sull’'Unione europea ove si parla proprio della necessita di una
revisione delle «politiche e forme di cooperazione instaurate dal pre-
sente trattato allo scopo di garantire la efficacia dei meccanismi e delle
istituzioni comunitarie». Certo le nuove formule contengono un’utopia
— il conseguimento della piena occupazione — e una promessa — di pro-
muovere la giustizia sociale. Numerosi membri del Gruppo XI «Europa
Sociale» hanno proposto di inserire anche la promozione della occupa-
bilita, I'accesso all'istruzione e alla formazione o il concetto di forma-
zione permanente o la qualita dei posti di lavoro (4).

Ma quello che ¢ importante sottolineare ¢ che la autonomia colletti-
va, e ciot le cd. parti sociali e le relazioni industriali in generale, ¢ stata
qui trascurata, anche se una chiara filosofia — e cioé la Strategia per lo
Sviluppo Sostenibile dell'Unione decisa dal Consiglio europeo di
Goteborg nel 2001 — era basata sull’idea che si dovessero esaminare gli
effetti economici, sociali e ambientali di tutta la politica europea in u-
na logica integrata che richiede 'impegno di ruzti i protagonisti del mer-
cato del lavoro e della societa industriale.

Il risultato finale ¢ un’affermazione degli obiettivi sociali intesi co-
me equivalenti, e non subordinati, a quelli economici: I'idea della «e-
conomia sociale di mercato» risale al vertice di Lisbona, dove si ¢ sta-
bilito come obiettivo che I'Unione europea dovra diventare entro il
2010 (5) «’economia pilt competitiva e dinamica basata sulla cono-
scenza capace di crescita economica sostenibile con un maggior nu-
mero di posti di lavoro e di migliore qualitd e con una maggiore coe-
sione sociale».

Si tratta di una strategia che, letta in filigrana, contiene il richiamo a
un ruolo fondante che pud essere svolto da tutti i valori citati nella
Costituzione, in quanto incidenti nel processo di interpretazione da
sviluppare in un rinnovato contesto giuridico-costituzionale. La solida-
rieta ¢ uno dei valori cui si ispirano la Parte I (articoli 1 e 2) e la Parte
II (Titolo IV) ed & uno strumento cosi vincolante nell’analisi del con-
testo normativo che la sua violazione da parte di uno Stato membro
pud esporlo a un ammonimento e alla procedura di sanzione ai sensi
dell’art. I1I-360 ff. (6). Ed ¢ questo il modo per far rispettare politica-

(4) Convenzione n. 516/1/03, p. 8.

(5) Conclusioni della Presidenza di Lisbona, par. 5, confermate nellAgenda
Politica Sociale 2000-2005 COM (2000), definitivo, 28 giugno 2000, capitoli 1-2,
in A. Neal (ed.), European Labour law and social policy, Kluwer, 2002, vol. 1, p. 255.

(6) Come dichiarato nel commento all’art. 2, Convenzione n. 528/03, Allegato II.
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mente cio che viene considerato un nocciolo duro di diritti fondamen-
tali che «hanno contenuti chiari e precisi» (7).

1. — 1/ dialogo sociale e il ruolo delle parti sociali —

5. — Il primo livello nel quale le parti sociali possono apparire a li-
vello europeo coincide con la prima trasformazione rivoluzionaria
della struttura istituzionale del diritto e della politica sociale del
Trattato di Maastricht (8). La storia del dialogo sociale segna una svol-
ta non solo nella riforma del meccanismo decisionale europeo, ma
anche nei rapporti tra il diritto e la autonomia collettiva. La storia ri-
sale al 1987 quando I'’Atto Unico europeo introduce la regola aurea
del dialogo sociale: La Commissione si sforza di sviluppare a livello
europeo il dialogo tra le parti sociali che possa sfociare — se esse lo ri-
tengono opportuno — in relazioni convenzionali» (art. 22 dell’Atto
Unico europeo), «compresi gli accordi» come viene puntualizzato nel
2003 dopo gli emendamenti di Maastricht, Amsterdam e Nizza (art.
139, ex 118B T.C.E.).

6. — Oggi la Costituzione dichiara: «’Unione riconosce e promuo-
ve il ruolo delle parti sociali al suo livello, tenendo presente la diversita
dei sistemi nazionali. Essa facilita il dialogo tra le parti, nel rispetto del-
la loro autonomia.

Il Vertice Sociale Trilaterale per la Crescita e 'Occupazione contri-
buisce al dialogo sociale» (art. VI-48).

La dichiarazione ¢ piuttosto chiara e deve essere interpretata alla lu-
ce dell'intera «filosofia» del Titolo VI che & dedicato a «La vita demo-
cratica dell'Unioneb.

Anzitutto, I'art. 48 riconosce le funzioni dei due antagonisti delle re-
lazioni industriali a livello della Unione e il ruolo strategico del dialogo
sociale nel rafforzare la democrazia nel contesto sovranazionale.
Dunque sia 'autonomia collettiva sociale che il dialogo sociale sono
sintomi e ingredienti della democrazia «sociale» che completano — in-
sieme a quella «rappresentativa» (art. VI-46) e quella «partecipativa»
(art. VI-47) — il mosaico della «uguaglianza democratica», vale a dire il
diritto dei cittadini di «beneficiare di uguale attenzione da parte delle
sue istituzioni, organi e organismi» (art. VI-45).

(7) Commento all'art. 2, Convenzione n. 528/03, Allegato II.
(8) B. Bercusson, in Aa.Vv., A Manifesto, p. 111.
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In secondo luogo ¢ un preciso e specifico obbligo legale del governo
europeo di «riconoscere e promuovere» il ruolo delle parti sociali (te-
nendo conto della diversita dei sistemi nazionali), ma ancor pit di «fa-
cilitare» il dialogo «nel rispetto della loro autonomia.

7.— La nuova qualificazione «dialogo sociale autonomon riflette I'i-
dea che i poteri collettivi privati sono la base per costruire un sistema
di relazioni industriali autonomo anche a livello internazionale e co-
munitario.

Il senso delle parole non & meramente enfatico se leggiamo il Titolo
VI alla luce del Capitolo III, Parte III, e in generale nel contesto delle
tematiche concernenti la politica sociale. Il Trattato costituzionale sem-
bra articolare e confermare un supporto legislativo alla autonomia del-
le parti sociali:

promuovendo la loro consultazione a livello di Unione;

adottando misure per facilitarne il dialogo;

garantendo sostegno equilibrato alle parti;

consultando le parti sociali sull’eventuale orientamento dell’azione
comunitaria;

consultando le parti sociali sui contenuti delle proposte;

accettando la loro opinione o, ove opportuno, una raccomandazio-
ne, inviata alla Commissione;

prevedendo un’eventuale iniziativa autonoma delle parti per avviare
il processo contrattuale e 'accordo autonomo (art. I11-211);

adottando regolamenti o decisioni di attuazione degli accordi con-
clusi a livello europeo, su richiesta congiunta delle parti firmatarie
(art. 111-212).

Lautonomia dei vari protagonisti interferisce con la procedura del
processo legislativo sia all’atto della presentazione di una proposta che
della decisione dei suoi contenuti.

8. — Cosi rafforzato a livello costituzionale il meccanismo del dia-
logo sociale e degli accordi collettivi comunitari diventa un elemento
chiave della strategia sociale europea. La sua storia & ricca di successi e
sconfitte. Il suo inizio risale ai negoziati di Val Duchesse del 1985 ove
sono state poste le basi del metodo di governo consensuale di intese co-
muni su questioni complesse. La storia mostra anche in che modo que-
sto meccanismo legislativo ¢ stato utilizzato alternativamente nel favo-
rire una procedura volontaria (Accordi sullorario di lavoro in agricol-
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tura e tele-lavoro (2002) o I'iter formativo di una legge, come nei casi
delle Direttive su: Consigli di azienda europei (1994), congedi paren-
tali (1995), part-time (1997) e diritti dei lavoratori a tempo determina-
to (1999). Ma anche il dialogo sociale settoriale conferma il giudizio
positivo sull’efficienza del meccanismo: gli Accordi europeti sulla ridu-
zione (agricoltura 1997) e sull organizzazione dell’orario di lavoro (tra-
sporto marittimo 1998, ferroviario 1998 e aereo 2000) (9), 'Accordo
sui diritti sociali fondamentali nel settore europeo del commercio
(1999), un Accordo quadro sul lavoro minorile nel settore delle calza-
ture (1998) sono il prodotto di questo processo. Le parti sociali sono
anche attive in diversi modi — esprimendo opinioni congiunte, 7emo-
randum e raccomandazioni (10).

9. — Un ruolo importante delle federazioni dei lavoratori e dei da-
tori di lavoro ¢ stato riconosciuto nel processo di Lisbona, nella forma
di periodici «vertici sugli affari sociali» che si svolgono in occasione del
Consiglio europeo di primavera, nei quali le parti sociali hanno 'op-
portunita di esprimere le proprie opinioni in merito alle questioni in
gioco. Si tratta di una prassi che ¢ stata trascurata nella precedente re-
dazione costituzionale del 18 luglio 2003 ed ¢ stata introdotta in un
nuovo art. VI-48 denominato Vertice sociale tripartito per la crescita e
loccupazione (11), come ulteriore passo di un coinvolgimento progres-
sivo della autonomia collettiva nel processo decisionale concernente
l'occupazione e la politica macro-economica dai Consigli europei di
Lussemburgo (1997) e Colonia (1999). Nel Consiglio di Lacken le par-
ti sociali avevano lamentato come il Comitato per la occupazione (art.
I1-208) non avesse favorito l'integrazione del metodo della concerta-
zione sui vari aspetti della Strategia di Lisbona.

Il nome conferito a questa nuova Istituzione sembra voler indicare u-
na competenza ampia comprensiva di tutti i profili della occupazione e
della crescita economica. Il collegamento tra i due aspetti conferisce al

(9) Commissione europea, Industrial Relations in Europe-Editorial, 2000, in M.
Biagi (a cura di), Towards a model of industrial relations?, Kluwer, 2001, p. 22.

(10) R. Blanpain, The european Union and employment law, in Blanpain-Engels (a
cura di), Comparative labour law and industrial relations in Industrialized marker eco-
nomies, Kluwer, 2001, p. 174; ur’indagine pili aggiornata si trova in Commissione
U.E., Industrial relations in Europe, E.U., Bruxelles, 2004, capitolo 3.

(11) Decisione del Consiglio del 6 marzo 2003 2003/174/EC, in GUCE 14 mar-
zo 2003.
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tema del mercato del lavoro una dimensione di primo piano all'inter-
no della quale esso viene chiamato a occuparsi di tutti gli aspetti della
politica sociale e del mercato del lavoro, in funzione servente rispetto al
dialogo sociale. Ma qui il pubblico potere (Consiglio e Commissione)
non appare come pura forza motrice; esso svolge piuttosto un ruolo di
primus inter pares nell'intera procedura di concertazione. La sua pre-
senza nel nuovo contesto deve essere coordinata con l'intera logica co-
stituzionale che promuove 'autonomia delle parti sociali da rispettarsi
a tutti i livelli, anche a quello dell'Unione. Infatti ¢ stato dichiarato che
i poteri pubblici dell’'U.E. hanno la funzione di «facilitare» sia i datori
di lavoro che i lavoratori «garantendo un sostegno equilibrato alle par-
ti» (art. IH—ZII).

Lorgano tripartito conferisce piti energia alle imprese e ai sindacati
europei che operano nel contesto del dialogo sociale cosi inteso quale
«affare» proprio della autonomia privata. Il nuovo organo deve:

«garantire [...] la concertazione continua tra il Consiglio, la Commis-
sione e le parti sociali»;

«consentire alle parti sociali a livello europeo di contribuire [...] alle
varie componenti della strategia sociale ed economica integratar.

Il coinvolgimento ¢ finalizzato a contribuire anche, ma non solo, al-
la «dimensione dello sviluppo sostenibile» (12). Lobiettivo politico &
anche chiaro: la gamma di argomenti da affrontare ¢ vasta perché coin-
volge la strategia sociale ed economica — dalla macroeconomia all’oc-
cupazione, al diritto del lavoro e alle relazioni industriali. Questa scelta
¢ in linea con la prospettiva politica della Commissione, derivante dal-
le indicazioni delle esperienze nazionali europee: entrambi i tipi di dia-
logo bipartito e tripartito «contribuiscono a una migliore coesione e al-
la creazione del consenso, stimolando la cooperazione tra i vari livelli
dei protagonisti delle relazioni industriali, che favorisce la crescita della
fiducia e della comprensione reciproca» (13).

1. — Le parti sociali e il contesto giuridico —

10. — Ma ¢ tuttora soddisfacente il riconoscimento da parte della
legge del ruolo dei sindacati e delle associazioni dei datori di lavoro nel-
I'attuale contesto normativo comunitario?

(12) Art. 2 Decisione del Consiglio 2003.

(13) Comunicazione dalla Commissione, Partnership for change in an enlarged
Europe — Enhancing the contribution of European social dialogue, COM (2004), 557,
definitivo, Allegato 1, p. 12.
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Limpressione ¢ che I'esito giuridico, contenuto nelle frasi piuttosto
enfatiche ma troppo sobrie del Trattato costituzionale, non sia del tut-
to coerente con il ruolo rivestito sino a oggi di fatto dalle parti sociali e
dal dialogo sociale, soprattutto se il riconoscimento costituzionale del-
la proclamata qualitd «autonoma» di quest’ultimo viene letto come o-
maggio tributato alla possibile funzione che i soggetti collettivi posso-
no svolgere. Infatti, il significato dell’espressione «autonomia» ¢ sotto-
lineato dai giudici europei allorché considerano il dialogo sociale quale
«sostituto del Parlamento europeo nel processo decisionale». In altre
parole, ¢ proprio questo istituto (e i soggetti promossi a co-regolatori a
livello europeo) che ha il compito di «democratizzare la vita
dell'Unione» (14). Il principio fondamentale della democrazia (art. 6
Trattato sull’'Unione europea) richiede che la partecipazione delle per-
sone al processo legislativo sia garantita comunque (par. 89) e i giudici
di Lussemburgo hanno concluso che, perché si rispettino i requisiti del-
la democrazia, la partecipazione deve essere assicurata, anche in modo
alternativo, in questo caso anche dalle parti sociali che stipulano I'ac-
cordo al quale il Consiglio — su proposta della Commissione — conferi-
sce un fondamento giuridico.

Ma va osservato che la loro liberta viene compromessa dall’ulteriore
requisito della supervisione da parte della Commissione, del Consiglio
e della Corte di Giustizia (15) in merito alla qualitd (rappresentativita)
degli attori che prendono parte alle consultazioni.

11. — Si tratta di un problema irrisolto a livello costituzionale, e che
potrebbe essere superato, 7z primo luogo, riconoscendo un ruolo raffor-
zato alla autonomia collettiva nella costruzione di un vero sistema di re-
lazioni industriali, configurabile quale «pilastro fondamentale
dell’'Unione europea» e strumento di integrazione sociale positiva, co-
me ¢ stato richiesto dall’E.T.U.C. (16). Il presupposto ¢ che sia fornito
il radicamento giuridico alla operazione indicata, garantendo il rispet-
to dei diritti sindacali transnazionali — vale a dire il diritto di associa-
zione e di sciopero a livello europeo —, emendando l'art. I1I-210, par. 6
— come ¢ stato proposto da alcuni membri del Gruppo XI-Europa

(14) UEAPME c. Consiglio e Commissione 17 giugno 1998, T-135/96.

(15) B. Bercusson, Democratic legitimacy and the European labour law, in Industrial
Law Journal, 1999, p. 28.

(16) Comitato Esecutivo dell’E.T.U.C., A constitutional Treaty for a social and ci-
tigen’s Europe, 9-10 ottobre 2002.
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Sociale —, «quale conseguenza logica del riconoscimento dell’autono-
mia di azione dei datori di lavoro e dei lavoratori» (17).

In secondo luogo, una possibile modifica dell’assetto esistente porte-
rebbe «a qualificare il ruolo e i diritti di 7anagement e sindacati europei
come co-regolatori, e il loro coinvolgimento nelle procedure decisionali
a livello dell’'U.E., come la consultazione e la concertazione, in tutte le
questioni riguardanti le loro responsabilita dirette» (18), ampliando la
gamma delle loro possibili competenze. Lidea di alcuni rappresentanti
del Gruppo XI ¢ stata anche di rafforzare il ruolo dell’autonomia socia-
le «in particolare nelle consultazioni macro-economiche, nella creazione
di leggi e nella promozione di meccanismi per la conciliazione e la com-
posizione di vertenze», assicurando «l’esercizio effettivo dei diritti delle
parti sociali europee alla contrattazione e alla conclusione di accordi col-
lettivi volontari applicabili» (19). Una zerza via potrebbe essere quella del
rafforzamento della identita strutturale del dialogo sociale, attraverso la
creazione di una «infrastruttura europea permanente delle parti sociali»
per sviluppare le consultazioni e le trattative istituzionalizzate «con le
parti sociali europee riconosciute a livello settoriale e interprofessionale
sulle questioni relative ai trattati sull' Unione europea» (20).

12. — Sembra dunque che la filosofia di fondo consista ancora oggi
nell’aiutare e migliorare la sussidiarieta orizzontale, anche se essa solle-
va il problema dell'identita dei soggetti co-regolatori. Siamo cosi nel
pieno di un dibattito molto controverso tra i sindacati e le organizza-
zioni datoriali. Non era compito del legislatore costituzionale tagliare il
nodo gordiano della rappresentativita, ma ¢ proprio I'idea del dialogo
sociale autonomo che rivitalizza il tema delle dramatis personae che par-
tecipano a un «tavolo europeo» a fini di consultazione, informazione e
contrattazione collettiva.

La categoria della autonomia implica che ogni meccanismo decisio-
nale relativo alla identita e alle funzioni dei soggetti collettivi sia, ap-
punto, volontario e scevro da condizionamenti esterni e presuppone
Iindipendenza delle parti che partecipano alla procedura.

La Commissione ha adottato un approccio realistico e pragmatico al
tema della rappresentativita che «premia» lo status quo adducendo co-

(17) Documento del Gruppo XI «Europa Sociale», p. 28.

(18) Comitato Esecutivo dell'E.T.U.C., A Constitutional Treary, p. 5.
(19) Rapporto definitivo del Gruppo XI «Europa Sociale», par. 68.
(20) Comitato Esecutivo dell’E. T.U.C., p. 5.
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me ragione del proprio self-restraint la «quantita notevole di esperienza»
gia esistente ed ereditata dalla storia della vita democratica dell’'Unione
tra C.E.S., UN.I.C.E. e C.E.E.P. In uno studio (21) la Commissione
ha concluso che la diversita dei modi di procedere degli Stati membri ¢
tale che non esiste un modello unico esportabile o replicabile a livello
europeo e che i sistemi nazionali hanno tutti impiegato molto tempo
per crescere e svilupparsi. Essa ha escluso che possa costruirsi in breve
tempo e con una decisione amministrativa un modello europeo «buo-
no per tutte le stagioni».

Cid non ha impedito tuttavia alla stessa Commissione di redigere dei
criteri identificativi del soggetto «rappresentativo» idoneo a partecipare
alla consultazione e ha proposto che le organizzazioni debbano: a) esse-
re intercategoriali o relative a categorie o settori specifici ed essere orga-
nizzate a livello europeo; b) essere costituite da organizzazioni che siano
esse stesse componenti riconosciute e integranti della struttura delle or-
ganizzazioni degli Stati membri e abbiano la capacita di negoziare ac-
cordi e che siano il pitt possibile rappresentative di tutti gli Stati mem-
bri; ¢) avere strutture adeguate per garantire l'effettiva partecipazione al-
la consultazione (22).

E intervenuto sulla proposta 'TECOSOC che ha formulato due criteri
alternativi, e cioe: a) che siano rappresentative quelle organizzazioni rico-
nosciute dalle parti sociali nazionali ritenute rappresentative dalla prassi e
dalle leggi nazionali; b) che le parti sociali a livello di CE. debbano esse-
re selezionate tenendo presente la natura del processo e I'esito del dialogo
sociale a livello di CE. Si tratta dunque di criteri transnazionali collegati
alle scelte dei sindacati nazionali e alla capacita organizzativa (23). Ma la
Commissione ha avuto un tale rispetto della cosiddetta «autonomia del-
le parti» che ha concluso che solo queste sono in grado di sviluppare il
proprio dialogo e la relativa struttura negoziale (24) e ha proposto di la-
sciar decidere alle parti sociali chi sia in grado di soddisfare i criteri (25).

(21) COM (93) 600, definitivo 14 dicembre 1993, Allegato 3.

(22) COM (93) 600, Allegato 3, e COM (98) 322, Allegato 1, in A. Neal, Cases
and Materials, Kluwer, 2002, vol. 1, pp. 69-70.

(23) GUCE, 1994, C-397, par. 2.1.12.

(24) COM (93) 600 par. 26.

(25) COM (96) 448, par. 17; COM (98) 322, par. 18. A. Neal, vol. I, p. 53; ve-
dere I'indagine completa sulla questione, coordinata — su richiesta della Commissione
dell'U.E. — dall'Institut des Sciences du travail-Université Catholique de Louvain —
Rapporto sulla rappresentativitd delle organizzazioni delle parti sociali, Lovagno,

1999, parte 1.
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13. — Oggi lart. 1-48 della Costituzione contiene 'idea che il dia-
logo sociale «sia lo strumento ideale per lo sviluppo armonioso della po-
litica sociale della Commissione» (26) e, allo stesso tempo, puo anche
costituire la fonte di legittimazione per tutti soggetti che partecipano al
processo legislativo a livello comunitario. Un accordo tra le parti socia-
li e il parlamento europeo su di un quadro di norme e principi con-
cordati potrebbe superare il zest della «rappresentativita sufficiente»,
preservando I'autonomia dei soggetti privati collettivi (27).

Si tratta di un presupposto per rafforzare tutta 'architettura del si-
stema delle relazioni industriali — consultazione, informazione, con-
trattazione collettiva — che potrebbe esser sviluppata per far fronte a
un’ampia gamma di problemi che sono effettivamente in gioco: la com-
petitivita e 'innovazione con la coesione sociale, I'inclusione sociale e la
tutela, la scuola e la formazione permanente, le condizioni e I'organiz-
zazione del lavoro, le nuove forme di occupazione, la gestione dell’ora-
rio di lavoro, la possibilita di coniugare lavoro e vita familiare.

14. — Lidea ¢ che piu lintegrazione economica del mercato euro-
peo diviene fortemente centralizzata e governata pit I'agenda sociale
europea ha bisogno di un antidoto equivalente costituito da una solida
architettura delle relazioni industriali europee. Le proposte che emer-
gono dal Rapporto del Gruppo di Alto Livello sulle relazioni industriali e
il cambiamento nell Unione europea (28) sono intese a migliorare il ruo-
lo delle relazioni collettive attraverso vari meccanismi istituzionali: I'in-
terazione tra 'U.E. e le sedi decisionali locali e nazionali nel caso in cui,
ad esempio, il governo europeo individui dei problemi strategici da af-
frontare con negoziati decentrati, I'interazione tra processi bipartiti e
tripartiti a livello europeo per il loro miglioramento funzionale; I'inte-
razione tra i livelli settoriale e interprofessionale; la creazione di una
nuova commissione al pit elevato vertice politico, in prossimita dei
consigli europei di primavera, per razionalizzare e semplificare la pro-
cedura di consultazione e concertazione (29).

La filosofia che ¢ alla base di questo progetto di riforma ¢ implicita
nell’espressione generale «governance sociale», dove il dialogo sociale e la

(26) Commissario Flynn nel dialogo sociale The situation in the Community in
1995, Social Europe, 2/95, p. 5.

(27) Bercusson, Democratic legitimacy, p. 170.

(28) Commissione U.E., Occupazione ¢ affari sociali, 2002.

(29) Rapporto sul Gruppo di Alto Livello, p. 5.
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contrattazione collettiva interagiscono vicendevolmente in tutte le sedi
nella prospettiva di ampliare la portata dei temi che sono in gioco nel
processo negoziale. La concertazione sociale attraverso la discussione
tripartita si deve occupare di tematiche sociali interessanti e di proble-
mi pubblici. Le associazioni sindacali e imprenditoriali devono ridefi-
nire i contenuti delle proprie strategie consolidate «in un modo che
guardi all'interesse pubblico assumendo responsabilita pitt ampie e af-
frontando argomenti di interesse generale»: il Patto sociale irlandese
mette in rilievo la partecipazione e I'inclusione sociali quali obiettivi
«coordinati» e ’Accordo olandese colloca le politiche dei datori di la-
voro e dei sindacati nel contesto di una «politica attiva del mercato del
lavoro» (30). La strategia pud essere esportata a livello europeo, am-
pliando la portata del dialogo sociale ai profili della immigrazione, del-
la non discriminazione, dell'invecchiamento e della partecipazione dei
soggetti della societa civile.

IV. — Le caratteristiche e i problemi del dialogo sociale autonomo —

Nonostante tutte le proposte del sindacato e la «costituzione materia-
le» — rappresentata dall'acquis communautaire — la strada seguita dalla
Costituzione ¢ stata solo in parte soddisfacente sotto il profilo della va-
lorizzazione effettiva della autonomia collettiva. Sembra che la evoluzio-
ne del processo di sostegno alla nascita di un sistema di relazioni indu-
striali a livello comunitario rappresenti un «discorso interrotto» con le i-
stituzioni sociali e del diritto del lavoro che agiscono sulla scena europea.

15.a) — Nella ratio della Costituzione il tema della democrazia so-
ciale costituisce, accanto a quella politica e lato sensu civile, un ulterio-
re tassello di un mosaico coerente di un'idea generale di democrazia e
deve essere interpretata come ingrediente essenziale di una societa e un
mercato pluralistici dell'Unione insieme al sistema dei partiti e delle i-
stituzioni della societa civile (31).

Lart. 1-48 &, nel settore delle relazioni collettive comunitarie, mol-
to pitt di un pio desiderio e ha una natura giuridica dotata di un du-
plice significato. Da un punto di vista giuridico stabilisce un obbligo
ex lege imposto all’'Unione di confronto con i poteri privati collettivi

(30) Rapporto del Gruppo di Alto Livello, p. 6.

(31) 1l rapporto del Gruppo di Lavoro XI «Europa Sociale» contiene il principio
generale del riconoscimento esplicito delle parti sociali, Convenzione n. 516/1/03,
Rev. 1, par. 7.
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e in un’ottica politica configura il ruolo delle istituzioni comunitarie
quali terzo attore neutrale sulla scena costituzionale.

LCobbligo di legge ha come contenuto un atteggiamento «passivo» di
semplice riconoscimento dell’esistenza delle parti sociali e del loro ruo-
lo in un contesto rinnovato di valori e obiettivi costituzionali che
I'Unione deve perseguire. Ma nel contempo ha una funzione generale
«propositiva» di promozione (vale a dire di sostegno e rafforzamento)
di tutte le attivitd che le parti sociali svolgono all'interno dell’architet-
tura di un contesto normativo rinnovato. In sintesi il modello norma-
tivo imposto consiste in una strategia maggiormente integrata tra pote-
ri pubblici e privati che faciliti il dialogo sociale rispettando I'autono-
mia degli attori sociali.

Larticolo ipotizza una dimensione pluralistica del contesto delle re-
lazioni industriali a livello di UE.

La Costituzione sembra migliorare l'attivismo dei protagonisti col-
lettivi considerando i recenti cambiamenti intervenuti nell Unione dal-
I'inizio del nuovo secolo. Lattuale fisionomia & composta da un nuovo
modello economico — un’economia «sociale» di mercato e meccanismi
istituzionali complessi (la sussidiarietd orizzontale e la legislazione ne-
goziata, i contratti collettivi europei, il dialogo sociale) — entro un nuo-
vo contesto politico: governance e partmership sociali.

Tuttavia sarebbe stata opportuna una proclamazione pil esplicita —
nello stesso articolo 1-48 — del ruolo dell'U.E. come promotore di un
sistema europeo di relazioni industriali attraverso un quadro di diritti
sindacali transnazionali (informazione e consultazione, liberta di as-
semblea e associazione ecc.). In altre parole sarebbe stato opportuno
maggiore coraggio nel configurare come basi giuridiche delle relazioni
collettive i diritti previsti agli artt. 12 (1), 27, 28 della Carta di Nizza,
garantendoli «esplicitamente» anche in una dimensione transnazionale.

Allo stato attuale, la assenza di questi riferimenti in una disposizione
ad hoc nel contesto del Trattato implica che la interpretazione del nuovo
«Libro Costituzionale» va fatta alla luce dell’art. I-48, in quanto stret-
tamente connesso ad altre norme costituzionali interne, contenute nel
Capitolo sulla Solidarieta ove viene prevista, sia pure in forma indiret-
ta, lautonomia collettiva anche a livello dell'Unione europea.

15.b) — In quest’ottica & possibile dar senso a tutte le asettiche e-
spressioni utilizzate nel contesto lessicale dell’articolo, la cui sobria for-
mulazione richiede prima di tutto un chiarimento in merito ai compiti
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degli attori sulla scena. Per quanto riguarda le parti sociali il riferimento
al loro «ruolo [...] al suo livello (cio¢ dell'Unione)» implica natural-
mente il coinvolgimento a livello comunitario, appunto, delle stesse sia
nelle attivita gia oggi previste che in quelle future nei settori di loro com-
petenza — come indicato agli articoli I1I-210-211-212 ove appaiono le
funzioni «classiche» svolte in ogni modello di relazioni industriali (con-
sultazione, co-regolazione, trattative collettive, dialogo sociale).

15.c) — Per quanto riguarda I'obbligo dell’'Unione «di facilitare» il
dialogo sociale, esso deriva da una prassi storicamente consolidata per
cui si coinvolgono le parti sociali nelle procedure di governance econo-
mica secondo quanto indicato dal dialogo macro-economico (Colonia
1999), dalla strategia dell’occupazione di Lussemburgo (dal 1997) e dal

vertice sociale con le riunioni del Consiglio europeo.

16. — Lobbligo di «facilitare» ha come contenuto possibile un’am-
pia gamma di funzioni — sia esterne che interne alla «zona» di liberta
delle parti sociali in quanto co-protagonisti del dialogo.

La parola ricorda la stessa espressione utilizzata all’art. III-211, par.
1, dove comunque il dovere della Commissione ¢ finalizzato a «garan-
tire un sostegno equilibrato alle parti». E I'impegno pubblico ¢ inserito
in una procedura di macro-consultazione sul possibile orientamento
dell'intervento dell'Unione in un settore ampio di interessi diretti di
imprese e sindacati, quale & appunto la «politica sociale».

Ur'interpretazione sistematica rende l'art. -48 — proclamando un
principio generale di promozione dell'U.E. come societa democratica e
pluralistica — I'espressione di una nuova cultura costituzionale impo-
nendo un nuovo obbligo alle sue istituzioni di collegarsi in modo piu
consistente sia alle istituzioni rappresentative degli interessi delle im-
prese e dei lavoratori che alla societa civile in generale. In altre parole
sembra richiedere un ruolo pil attivo nel promuovere e supportare il
dialogo sociale non solo dando «sostegno equilibrato» alle parti, ma «ri-
spettando la loro autonomian.

Ma il modo in cui la Commissione (32) ha interpretato il proprio
mandato di «facilitare» I'iniziativa autonoma dei privati nel processo di-
namico del dialogo suona contraddittorio con la razio della legge.

(32) Partenariato per il cambiamento in un’Europa allargata, COM (2004) 557,
definitivo.
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Da un lato essa ipotizza una sorta di sostegno per cosi dire «ester-
no» a una procedura che si suppone sia una «partita» giocata diretta-
mente dalla autonomia collettiva e che non implica niente piti che un
atteggiamento favorevole dell’'Unione europea. I suoi organi decisio-
nali possono manifestare la loro «attenzione» in vari modi:

— guardando con favore al desiderio delle parti sociali di portare a-
vanti un dialogo «pilt autonomo« per realizzare gli obiettivi di
Lisbona;

— incoraggiando 'impiego di tutte le risorse di confronto offerte
dalle direttive sociali mediante i negoziati a tutti i vari livelli;

— intensificando il sostegno al dialogo sociale bipartito e miglioran-
done la visibilita;

— assistendo anche le parti sociali nel dare seguito al loro testo pro-
muovendo la condivisione di esperienze sulle prassi di follow-up;

— rafforzando il sostegno finanziario per gli interventi congiunti di
Jfollow-up attuati dai partners europei;

— e incoraggiandoli a utilizzare maggiormente la tecnica di peer re-
view (verifica da parte di colleghi) ispirata dal metodo aperto di coor-
dinamento.

D’altra parte, la Commissione sembra temperare il proprio entu-
siasmo sull’abilita e la capacita dell’autonomia collettiva di costruire
un sistema di relazioni industriali collettive funzionali agli interessi
del diritto e ai principi comunitari. Uintegrazione armoniosa tra or-
dinamento giuridico pubblico e sistema dell’autonomia privata si ar-
resta improvvisamente sulla soglia delle attivita dei poteri privati
quando essi sono impegnati a livello di Unione europea in accordi li-
beramente negoziati alla luce delle disposizioni costituzionali.

17. — La Commissione sembra fornire un quadro ricostruttivo del
proprio ruolo non armonico con le norme costituzionali proprio lad-
dove esse si occupano della dinamica dei rapporti tra organi di go-
verno dell'U.E. e poteri privati collettivi (arte. IIT 211-212) (33).

La nuova «filosofia» dei rapporti interistituzionali prevista dalla
Commissione profila una procedura ispirata dall'idea della schiac-
ciante presenza delle istituzioni pubbliche nell’'ambito dell'iniziativa

(33) Comunicazione dalla Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al
Comitato Economico e Sociale delle Regioni per quanto riguarda il riesame della
Direttiva n. 93/104/Ce riguardante alcuni aspetti dell’organizzazione dell’orario di la-
voro, COM (2003) 843, definitivo, Bruxelles 30 dicembre 2003.
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privata e degli «accordi autonomi» che essa produce, vale a dire nel-
I'ambito tradizionalmente riservato alle forze collettive (34).

Due tipi di limiti sono imposti allo sviluppo di un sistema di rela-
zioni industriali dinamico e genuino.

[ limiti procedurali sono rappresentati dalle corrispondenti prerogati-
ve della Commissione:

— intraprendere una valutazione preventiva degli accordi autonomi
prima di pubblicarla e informare il Parlamento europeo e il Consiglio
dei Ministri;

— valutare — dando la precedenza al monitoraggio avviato dalle parti
sociali stesse —, alla scadenza del periodo di monitoraggio e attuazione,
la misura in cui la iniziativa delle parti ha contribuito alla realizzazione
degli obiettivi della Comunit;

— considerare, in caso di giudizio negativo, la possibilita di avanzare la
proposta di un atto legislativo;

— ed esercitare, in qualsiasi momento, anche nel periodo di attuazio-
ne, il diritto di iniziativa, qualora si ritenga che le parti sociali stiano ri-
tardando la realizzazione degli obiettivi comunitari.

I limiti sostanziali apposti agli accordi «autonomi» mostrano in che
modo la Commissione intenda equilibrare la dinamica tra le sue prero-
gative e il ruolo di regolazione svolto dalle parti sociali. Essa, infatti, sot-
tolinea in che modo si dovrebbe dare la preferenza all’attuazione di u-
na decisione del Consiglio:

— quando sono in gioco diritti fondamentali o importanti opzioni
politiche;

— dove si devono applicare regole in modo uniforme in tutti gli Stati
membri e in modo completo per ogni singolo tema;

— quando gli accordi «autonomi» non sono idonei a modificare il
contenuto di precedenti direttive adottate da parte del Consiglio e del
Parlamento europeo mediante la normale procedura legislativa.

18. — I limiti procedurali e sostanziali sembrano contraddire il ri-
spetto proclamato e reiterato del ruolo della liberta collettiva. La Com-
missione non ha alcuna intenzione di svolgere una funzione ancillare
anche nel processo di contrattazione collettiva nonostante gli omaggi
piuttosto enfatici e retorici anticipati nella Comunicazione del 12 ago-

(34) Comunicazione dalla Commissione, Partnership for change in an enlarged
Europe-Enhancing the contribution of European social dialogue, COM (2004) 557, de-
finitivo, par. 4.4.



488 DOTTRINA

sto 2004. Frasi come «riconosce pienamente I'autonomia negoziale del-
le parti sociali», «nel rispettare il principio di autonomia», «nel dare pre-
cedenza al monitoraggio intrapreso dalle parti sociali stesse», «nel rico-
noscere 'ampia portata delle competenze sociali» (par. 4.4) hanno il sa-
pore di puri e semplici «omaggi rituali».

Sembra dunque che la Commissione consideri gli articoli I1I-211 e
212 come «scatole vuote» da riempire di norme sostanziali e procedura-
li non rintracciabili dalla nuova Costituzione e che in qualche modo vio-
lano il principio da questa proclamato della autonomia del confronto.
Nell’attuale formulazione costituzionale, il Parlamento europeo ha il di-
ritto di essere informato ma non ha alcun potere formale di proporre e-
mendamenti agli accordi negoziati tra le parti, né la Commissione ap-
pare dotata di alcun potere visibile di interferire nel periodo di attuazio-
ne e di monitoraggio dell’accordo, affidato ai protagonisti collettivi
profondamente interessati al raggiungimento dell’obiettivo della loro
strategia negoziale. Né ha un potere discrezionale visibile per esercitare
un diritto di iniziativa «in qualsiasi momento anche nel periodo di at-
tuazione» adducendo come motivazione il fatto che 'accordo «non rie-
sce a realizzare gli obiettivi della Comunita» (par. 4.4).

Il modello previsto rappresenta una grave minaccia all'autonomia del
dialogo sociale, determinando una sovrapposizione tra i due sistemi
giuridici, in contrasto con la filosofia dichiarata di liberta delle parti e
della solidarieta. Entrambi i valori sembrano essere ancor pit condizio-
nati dai limiti sostanziali: chi giudica quando le opzioni politiche sono
cosi importanti da restringere la portata delle competenze delle parti so-
ciali o quali sono i diritti che sono considerati fondamentali? Non si
dovrebbe consentire alle parti sociali di trattare sul diritto di sciopero,
sulla struttura della contrattazione collettiva e sulle associazioni? Chi
decide qual ¢ il significato dell’economia «sociale» di mercato e quali so-
no le misure di legge idonee (leggi o contratti collettivi) funzionali al
conseguimento di quest’obiettivo?

V. — Costituzione, parti sociali e strategia europea per ['occupazione —

19. — Il problema dell’occupazione ¢ stato al centro della strategia
europea di riforma del Trattato proposta e accettata dai sindacati e dai
datori di lavoro ad Amsterdam. La riunione straordinaria del Consiglio
sull’'occupazione che si ¢ svolta a Lussemburgo (1997) ha accolto I'idea,
formulata dalla Commissione europea, di costruire una politica del-
l'occupazione sulle quattro priorita o sui quattro pilastri: imprendito-
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rialitd, occupabilita, adattabilith e pari opportunita nell'ottica della
creazione di un maggiore numero di posti di lavoro e di una migliore
qualita degli stessi. Il vertice di Lisbona del 2000 ha stabilito per
I'Unione un obiettivo strategico da perseguire nel decennio: «rendere
I'economia basata sulla conoscenza piti dinamica e competitiva del
mondo, capace di crescita economica sostenibile con un maggior nu-
mero di posti di lavoro e di migliore qualita e con una maggiore coe-
sione sociale» (35).

20. — Il Titolo VIII del Trattato CE riproduce questa strategia ge-
nerale e oggi essa ¢ espressa dal Cap. I, Titolo III, della Costituzione
senza mutamenti di rilievo.

Lincipir della norma & notevole: «’Unione e gli Stati membri, in ba-
se alla presente sezione, si adoperano per sviluppare una strategia coor-
dinata a favore dell’'occupazione e in particolare a favore della promo-
zione di una forza lavoro competente, qualificata e adattata e di merca-
ti del lavoro in grado di rispondere ai mutamenti economici, al fine di
realizzare gli obiettivi di cui all’art. I-3».

Lart. III-203 (ex art. 125 Trattato CE) rispecchia e formalizza il
processo di Essen e I'emergente Strategia europea per I'Occupazione.
La posizione centrale del mercato del lavoro, vicina alla politica eco-
nomica, nel capitolo generale intitolato «Politiche in altre aree speci-
fiche» riflette ancora I'ipoteca che ha condizionato la cultura sociale
sin dagli esordi della comunita. Coccupazione e le relative strategie
sono ancora profili complementari a quelli economici, nonostante si
dichiari che «un alto livello di occupazione» ¢ uno degli obiettivi
dell'Unione (art. I-3) e che 'economia sociale di mercato sia un pila-
stro ideologico della sua Weltanschauung interna. La assenza di qual-
siasi nesso tra le due strategie non ¢ stata colmata, come era stato in-
dicato dal Comitato Esecutivo dell’E.T.U.C. che, nel proporre una
logica di mainstreaming per il lavoro nell’ambito delle linee guida ge-
nerali di politica economica, chiedeva che queste ultime dovessero es-
sere «in linea con le linee guida per 'occupazione adottate ai sensi del-

lart. 128» (36).

(35) Conclusioni della Presidenza di Lisbona, par. 5, confermate dalla
Commissione nella Agenda di Politica Sociale 2000-2005 COM (2000) 379, defini-
tivo, 28 giugno 2000, cap. 1-2, in A. Neal, European Labour law and social policy,
Kluwer, 2002, vol. I, p. 255.

(36) Comitato esecutivo, p. 8.
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La formula adottata all’art. 111-204, par. 1 (ex art. 128 T.C.E.), in-
verte i termini della sequenza e da priorita alle linee guida economiche
rispetto ai temi del mercato del lavoro che «devono conformarsi alle li-
nee guida generali adottate ai sensi dell’art. III-179 (2)». Il vero prota-
gonista della scena ¢ il Consiglio dei Ministri che, su raccomandazione
della Commissione, formula una bozza delle linee guida generali di po-
litica economica degli Stati membri e dell’'Unione e riferisce i risultati
al Consiglio europeo (art. I1I-179, par. 2).

Lintera architettura della Strategia europea per 'Occupazione ¢ ispi-
rata dall'idea di un controllo centralizzato delle politiche dell'impiego
nell’ambito della performance economica del mercato unico europeo. E
stato detto che «il Titolo sull’occupazione si fonda su una concezione
decentralizzante della sussidiarieta, nella quale I'Unione consente e gli
Stati membri realizzano», relegando ai margini il Parlamento e attri-
buendo alla Commissione il ruolo di attore di supporto (37).

Ma emargina anche il ruolo del dialogo sociale e da alle parti sociali
il semplice diritto di esser consultate dal Comitato per 'Occupazione,
del quale peraltro non fanno parte. Il Comitato ¢ un semplice «spec-
chio» a livello centrale del mercato del lavoro nazionale e ha tutti com-
piti riguardanti funzioni propositive:

ha uno status consultivo per promuovere il coordinamento tra gli
Stati membri sull’'occupazione e la politica del mercato del lavoro;

effettua il monitoraggio sia della situazione che della politica dell’'oc-
cupazione negli Stati membri e nell'Unione;

fatto salvo l'art. I1I-344, formula opinioni su richiesta o del Consiglio dei
Ministri o della Commissione o di per propria iniziativa e contribuisce al-
la preparazione dei lavori del Consiglio dei Ministri di cui all’art. ITI-206.

21. — Anche nella Strategia europea per la Occupazione il ruolo dei
vari attori appare concepito in modo contraddittorio, se si legge la rete
di norme costituzionali che la riguardano (artt. I11-203-208).

Infatti:

— il coordinamento delle strategie per I'occupazione e per la pro-
mozione di un mercato del lavoro efficiente appartiene sia all'Unione
che agli Stati membri, secondo una corretta analisi per cui il comple-
tamento del mercato interno subisce le pressioni della globalizzazio-

(37) ]. Kenner, EU Emplyment law. From Rome to Amsterdam and beyond, Hart,
Oxford and Portland, Oregon, 2003, p. 388.
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ne, della ristrutturazione delle societa e dei settori, e della diversifica-
zione dei mercati del lavoro nazionali e regionali;

— la procedura procede dal basso verso I'alto: I'occupazione ¢ una
questione di znteresse comune degli Stati membri e dell'Unione, il cui
compito ¢ di definire una «strategia coordinata» per promuoverla e mi-
gliorare la qualita della propria forza-lavoro;

— il livello nazionale continua a essere il volano principale del setto-
re e dei relativi successi mentre «’'Unione contribuira a un alto livello
di occupazione incoraggiando la cooperazione tra gli Stati membri e so-
stenendo e, se necessario, integrando i loro interventi». Ma nel farlo le
loro competenze «saranno rispettate» (art. III-205, par. 1).

Un ultimo punto appare interessante, e cio¢ il riconoscimento da
parte del diritto comunitario che a livello nazionale la responsabilita
delle parti sociali ¢ importante «tenuto conto delle prassi nazionali»
(art. 11I-204), nella misura in cui la promozione della occupazione «&
una materia di “interesse comune”» (art. III-204). Si tratta di una riaf-
fermazione del ruolo storico svolto essenzialmente dai sindacati quali
«titolari» della strategia del mercato del lavoro e controllori dei flussi e
delle professionalita della manodopera.

La contraddizione appare stridente tra I'enfasi posta sul tema, I'o-
maggio reso alla tradizionale politica del sindacato di governo dell'im-
piego come essa si svolge nei sistemi nazionali e il suo scarso coinvolgi-
mento a livello europeo. Ancor piti stridente diventa per due motivi. In
primo luogo, quando si osserva come Consiglio dell' UE sostenga che
«Lefficace attuazione delle linee guida per 'occupazione richiede la par-
tecipazione attiva delle parti sociali, in ogni momento, dalla definizio-
ne delle politiche alla loro attuazione» (38).

Un secondo motivo ¢ I'emergere del modello dei patti sociali, diffuso
nella maggior parte dei paesi europei dall'inizio degli anni novanta, con i
quali si tenta di affrontare le questioni dell'occupazione e della competi-
tivitd. Essi rappresentano un approccio innovativo alla strategia contrat-
tuale tripartita o bipartita. Alcuni studi indicano che «con la Strategia eu-
ropea per 'Occupazione ¢ un processo di convergenza in una politica
nazionale dell'occupazione [...] con una visione comune per I'applica-
zione di una filosofia di politiche attive del mercato del lavoro» (39).

(38) Decisone del Consiglio del 22 luglio 2003 sulle linee guida per le politiche
delloccupazione degli Stati membri, 2003/578/Ce, in GUCE 197, 5 agosto 2003.

(39) E. Leonard, P. Renan, «/obs, jobs, jobs», ambivalence of concerted change for em-
ployment in Europe, Transfer, 4, 2004, p. 560.
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22. — Nonostante questo apprezzamento delle responsabilita del-
'autonomia collettiva 'Unione nega un ruolo pit attivo delle parti so-
ciali nel cosiddetto «metodo aperto di coordinamento» (M.A.C.) isti-
tuito nel 1997 e ora inserito nella Costituzione (artt. I11-206-207-208).
La loro posizione ausiliaria ¢ descritta in termini di semplici doveri «di
consultazione dei datori di lavoro e dei lavoratori» (art. ITI-208) presso
il Comitato per 'Occupazione (art. III-208). Rispetto a un obiettivo
qualificato che la comunita dovrebbe realizzare — la «piena occupazio-
ne» — il meccanismo per conseguirlo ¢ estremamente fragile e privo di
quella parmership sociale che potrebbe garantire un consenso sociale
preventivo alle scelte europee. Infatti, le parti sociali diventano prota-
goniste alla fine dell'intera procedura del Metodo aperto di coordina-
mento. Esse non partecipano:

— né alla fase di adozione delle conclusioni da parte del Consiglio
europeo;

— né alla fase di consultazione riguardante 'attuazione delle politiche
nazionali per I'occupazione;

— né alla fase di adozione delle linee guida che gli Stati membri pren-
deranno in considerazione.

Sarebbe stato piti in linea con le tradizioni dei sindacati nazionali e
con le loro competenze — chiaramente previste nella procedura di con-
sultazione ex art. III-211 — consentire a entrambi gli attori del mercato
del lavoro di esser presenti, in modo pit istituzionalizzato, al momen-
to della decisione «sul possibile orientamento dell'intervento
dell'Unione» (art. III-211, par. 2).

La mancanza di coraggio nel ridefinire I'apparato istituzionale del
Metodo aperto di coordinamento si spiega tenendo presente diversi
profili politici, quali la subordinazione delle linee guida per I'occu-
pazione agli orientamenti monetari ed economici (Patto di
Stabilita), la tendenza a raggiungere un compromesso forzato tra la
gelosia e 'orgoglio dei ¢/ub nazionali come soggetti che gestiscono il
fattore lavoro e le opzioni centralistiche degli organi di governo so-
vranazionali.

I dibattiti pil recenti a livello di Unione rivelano qual ¢ il vero osta-
colo da superare. Una comunicazione della Commissione (meta gennaio
2003) indica un’'ampia gamma di priorita, ma non si stabiliscono dei
nessi tra lavoro e protezione sociale. Secondo il parere di alcuni, la ra-
gione ¢ che «sembra che cid che avrebbe dovuto condurre a un dibatti-
to pilt ampio su una sana politica per I'occupazione e una sana politica
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macro-economica sia sacrificato sull’altare dei rapporti di potere radica-
ti tra i governi, tra i Ministri e nell'ambito della Commissione» (40).

23. — La delicatezza della materia ¢ provata dal fatto che la discussio-
ne all'interno del Gruppo XI «Europa Sociale» non ha toccato l'integrita
del modello istituito nel Consiglio europeo di Lisbona del 2000 e ha ac-
colto con favore l'efficienza e 'utilita del metodo (par. 40). Le discussio-
ni si sono focalizzate essenzialmente sull'inserimento nel Trattato di una
disposizione orizzontale che definisce esattamente il Metodo aperto di
coordinamento e le articolazioni della sua struttura, nonché la portata e i
limiti della sua procedura (par. 43). Non ¢ stato preso in esame il cam-
biamento del ruolo degli attori, nonostante sia stato posto 'accento su
questo punto anche nella comunicazione della Commissione del settem-
bre 2002 (41) ove si auspica, tra le priorita adottate al Consiglio europeo
di Barcellona, «il rafforzamento del ruolo e delle competenze delle parti
sociali nell’attuazione e nel monitoraggio delle linee guida» (42).

Ancora una volta, tra I'altro, sono queste ultime a essere considerate
protagoniste delle Direttive per 'Occupazione del 2001 in relazione, ad
esempio, al funzionamento di pilastri quali 'adattabilita delle imprese
e dei loro dipendenti. Lagenda sociale adottata al vertice di Nizza (di-
cembre 2000) ribadisce 'invito alle parti sociali e agli Stati membri a
notificare al Consiglio per gli Affari Sociali tutte le intese nazionali ed
europee su materie come la scuola e la formazione nel quadro del Piano
di Azione Nazionale e della Strategia europea.

Lattenzione dedicata nella Comunicazione della Commissione del
settembre 2002 al ruolo delle parti sociali sembra volerle invitare in
modo pitt pressante che in passato affinché assumano una responsabi-
lita piena nella strategia per 'impiego.

24. — La storia passata delle linee guida per 'occupazione dimostra
che la Commissione ha incoraggiato un coinvolgimento diretto dei po-
teri sociali, non solo a livello nazionale, per sostenerne i pilastri. Le pa-

(40) J. Pochet, The European employment strategy at the crossroad, in Social develop-
ments in the European Union, 2003, p. 87.

(41) Comunicazione della Commissione, 7he European social dialogue, a force for
innovation and change, COM (2002) 341, definitivo; Comunicazione della
Commissione, Adapting and promoting the Social dialogue at Community level, COM
(1998) 322, definitivo.

(42) Consiglio europeo 2002, 10-11.
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role impiegate riflettono un ondeggiamento semantico tra I'esitazione e
la regressione, sottolineando cosi ancora la mancanza di un ruolo giuri-
dicamente definito della autonomia collettiva. Da un lato, le parti sono
chiamate a concludere un accordo quadro per la creazione di posti di la-
voro dedicato alla formazione, alla pratica professionale, all’apprendista-
to (43) e d'altra parte sono anche esortate a concludere accordi rapida-
mente sulla modernizzazione dell’organizzazione del lavoro (44).

La Commissione ricorda che il Consiglio europeo di Santa Naria de
Feira ha invitato imprese e sindacati «a impegnarsi in un ruolo pilt ri-
levante di programmazione, monitoraggio, e attuazione delle linee gui-
da nell'occupazione (punto 7)» (45).

In questa prospettiva lessi «dovrebbero negoziare e concordare» il mi-
glioramento della istruzione e della formazione permanente per gli a-
dulti e «promuovere I'adattabilita dei lavoratori» (Allegato, lett. 4).
Limpegno deve collocarsi anche a livello europeo dove i soggetti col-
lettivi sono invitati a definire il proprio contributo e a monitorare, in-
coraggiare e sostenere le iniziative intraprese a livello nazionale (punto

C Allegato).

25. — Una prospettiva esplicita deriva in modo meno ambiguo
quando la Commissione riconosce che «la partnership sociale a tutti i li-
velli opportuni ¢ fondamentale per la modernizzazione dell’organizza-
zione del lavoro e per promuovere 'adattabilita delle imprese e dei la-
voratori» (406).

Sembra chiaro che la intera strategia richieda un ampio coinvolgi-
mento a livello istituzionale e un impegno specifico di tutti gli attori
che si assumono la responsabilita sociale di governare e tutelare la cit-
tadinanza sociale: una governance migliore ¢ soprattutto quella sociale
che chiede un contributo diretto alle «parti sociali e ai soggetti della so-
cieta civile» (47).

Nella stessa ottica 'ultima Comunicazione della Commissione ha
considerato la «partnership globale» che coinvolge le istituzioni dell'U-

(43) Linee guida della Commissione 1998 COM (97) 497, def., punto III-
Occupabilita.

(44) COM (97) 676, def., 3 dicembre 1997.

(45) Linee guida della Commissione 2001 in COM (2000) 548, def., 6 settembre
2000.

(46) COM (2001) 512, def., 12 settembre 2001.

(47) COM (2002) 621, def., linea guida 4.
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nione europea — comprese «le nostre parti sociali» (48) — nel progredi-
re verso un obiettivo comune, ricordando chiaramente l'ottica costitu-
zionale dell’art. I-3, par. 3: progresso sociale, piena occupazione ed e-
conomia di mercato sociale.

Lidea di fondo ¢ quella di riattivare ’Agenda di Lisbona con nuo-
va energia, concentrando tutti gli sforzi su due compiti: «la creazione
di una crescita pit forte e duratura, la creazione di posti di lavoro piu
numerosi e di migliore qualita» (49), da condurre con una partner-
ship rinnovata.

Gli obiettivi sono ambiziosi e le intenzioni apprezzabili, se si tiene
presente che ¢ necessaria una ridefinizione di alcune caratteristiche del
diritto del lavoro e delle istituzioni del mercato del lavoro: fare entrare
nell’occupazione un maggior numero di persone, modernizzare i siste-
mi di tutela sociale, migliorare la capacita di adattamento dei lavorato-
ri e la flessibilita del mercato del lavoro, investire in capitale umano at-
traverso la formazione e la professionalita.

Il meccanismo istituzionale ¢ in mano alle parti sociali e agli Stati
membri: la «<nuova idea» ¢ che la strategia debba essere portata avanti
attraverso una partnership a cascata e decentrata tra gli Stati membri e
I'Unione con il pieno coinvolgimento dei datori di lavoro e dei lavora-
tori dai livelli pitr alti a quelli periferici.

Ma nonostante le intenzioni dichiarate — sulle quali si ¢ espressa nuo-
vamente la Commissione nel suo programma strategico per il 2005-
2009 (50) — sostenute dai valori indicati come basi ideologiche della
propria riforma come la prosperitd, la solidarieta e la sicurezza, il mec-
canismo istituzionale per dar slancio all’economia (crescita) e alla legi-
slazione sul lavoro (occupazione) ¢ ancora carente per quel che riguar-
da l'insediamento dei soggetti collettivi a livello sovranazionale.

Limpegno politico della Commissione ¢ espresso chiaramente nel-
I'idea che per garantire il raggiungimento degli obiettivi e per miglio-
rare le riforme ¢ necessario «coinvolgere [...] tutti i vari attori» ai /-
velli nazionali (51). Per quanto riguarda quello europeo la Commis-
sione «ha il ruolo centrale di avviare la politica e di garantirne l'at-

(48) CEC, Working together for growth and jobs-A new start for the Lisbon strategy,
COM (2005) 24, 2 febbraio 2005, p. 4.

(49) CEC, Working rogether, p. 8.

(50) COM (2005) 12, definitivo, Europa 2010: A Partnership for European
Renewal. Prosperity, Solidarity and Security.

(51) CEC, Working together, p. 15.
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tuazione, in stretta collaborazione con il Parlamento e il Consiglio,
attingendo all’esperienza delle altre istituzioni quali TECOSOC e il
Comitato delle regioni» (52).

Ma ¢ proprio qui che le parti sociali sono assenti nelle fasi cruciali
dell’intera procedura di elaborazione strategica e il loro ruolo consiste
semplicemente nel «redigere il loro programma pluriennale di
Lisbona per la crescita e 'occupazione utilizzando i poteri a loro con-
cessi dal Trattato» (53).

VL. — Il M.A.C., la politica sociale e le parti sociali —

26. — Eppure, per quanto paradossale possa sembrare, la nuova cul-
tura europea ¢ espressa dall’'ultima comunicazione della Commissione
(54), dove si auspica un «cambiamento basato sul consenso sociale».
Una riforma sostenibile richiede un investimento in «capitale politico»
e uno sforzo volto a sviluppare istituzioni intelligenti ed efficienti, per
cui ¢ indispensabile una partership genuina tra le parti sociali nazionali
ed eurapee (55).

Questa pianificazione strategica comporta uno sforzo volto a ri-
solvere i due problemi principali che ne condizionano fortemente il
SUCCesso:

a) la presenza di meccanismi istituzionali per costruire un sistema
cooperativo e genuino di relazioni industriali a livello europeo;

b) le competenze nel «campo della politica sociale» delle parti sociali
europee nella nuova Costituzione.

Al fini della presente analisi, i punti di partenza sono:

) linteresse comune dell’'Unione e degli Stati membri, vale a dire
gli obiettivi della politica sociale previsti dall’art. III-209 (ex art. 136):

— la promozione dell’occupazione;

— migliori condizioni di vita e di lavoro;

— una adeguata tutela sociale;

— il dialogo tra le parti sociali;

— lo sviluppo delle risorse umane;

— la lotta all’esclusione sociale;

II) 'idea che tutti i suddetti obiettivi possano essere raggiunti median-
te «procedure previste nella Costituzione».

(52) CEC, Working together, p. 16.
(53) CEC, Working together, p. 32.
(54) COM (2004) 557, definitivo.
(55) COM (2004) 557, par. 2.4.
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Queste ultime entrano nella Costituzione in ereditd dei precedenti
trattati, cosi come vi appaiono anche le competenze tra 'Unione europea
e gli Stati nazionali e il ruolo (limitato) delle parti sociali. La gamma di
questioni di politica sociale ¢ vasta e tocca tutti gli aspetti del diritto del
lavoro e delle relazioni industriali, mentre I'occupazione — intesa come
strategia di gestione del mercato del lavoro nella sua complessita — ¢ sta-
ta oggetto di un’attenzione particolare in una diversa sezione della
Costituzione come settore specifico (Sez. 1, Capitolo III). Quindi il di-
ritto del lavoro e le relazioni industriali vivono in un contesto artificioso
nel quale temi che hanno le stesse radici storiche e giuridiche in tutti i
paesi europei sono trattati separatamente.

Ma i meccanismi istituzionali per promuovere la politica sociale previ-
sti dal Testo costituzionale condividono la opinione che la politica socia-
le sia una questione di competenze condivise tra I'Unione europea e gli

Stati nazionali (56).

27. — Infatti per conseguire gli obiettivi di politica sociale I'Unione
europea «sostiene e integra» le attivitd nazionali attraverso:

— legai quadyo o la legge europea per incentivare la cooperazione tra gli
Stati membri (migliorando la conoscenza, sviluppando gli scambi di
informazioni e i migliori modelli di riferimento, promuovendo approcci
innovativi e valutando le esperienze), cio¢ utilizzando il metodo aperto di
coordinamento gia previsto come metodo per sostenere la cooperazione
nel campo dell’occupazione e del mercato del lavoro (art. 11I-207);

— solo attraverso le leggi quadro europee per stabilire requisiti minimi per
la graduale attuazione delle questioni indicate all’art. III-210 che copre
tucti gli aspetti del diritto del lavoro e delle relazioni industriali (dalla let-
tera « alla 7).

E abbastanza singolare che in questa prospettiva gli attori sociali siano
esclusi da una procedura di formazione di regole concernenti tutti gli ar-
gomenti importanti storicamente gestiti e regolati anche dai sindacati dei
lavoratori e delle imprese.

Infatti, il motore esclusivo della procedura ¢ la fonte di diritto europea
e una funzione meramente ausiliaria & svolta dal Comitato economico e
sociale che fornisce un semplice parere consultivo alla formazione di «leg-

gi o leggi-quadro».

(56) E tutti i membri del Gruppo XI «ritenevano che le questioni sociali dovesse-
ro continuare a essere un ambito di competenza condivisa». Par. 27 della Convenzio-

ne n. 516/1/03.
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La relazione definitiva del Gruppo di Lavoro XI sottolinea I'ano-
malia quando avverte che al metodo aperto di coordinamento si pud
ricorrere soltanto:

quando non ¢ prevista alcuna competenza legislativa dell’'Unione;

in ambiti diversi da quelli in cui il coordinamento delle politiche
nazionali ¢ specificamente previsto dal Trattato dell'Unione europea
(questioni economiche, art. 99, e occupazione, art. 128);

e in aree nelle quali esso ¢ previsto nel Trattato sull’'Unione euro-
pea ma non ne sono state stabilite modalita dettagliate (reti trans-eu-
ropee (art. 155 Trattato CE), politica per le imprese (art. 157
Trattato C.E.) e ricerca e sviluppo tecnologico (art. 165 Trattato CE)
(par. 41).

28. — Unr’analisi pitt puntuale della relazione definitiva del
Gruppo di Lavoro XI e del punto b) dell’art. ITI-210 pud offrire una
prospettiva piuttosto diversa e stimolare conclusioni diverse.
Naturalmente, il Gruppo sottolinea:

— il ruolo del metodo aperto di coordinamento come strumento
che «integra I'intervento legislativo da parte dell'Unione», ma «non lo
sostituisce in nessun caso» (par. 43);

— la sua natura: il suo inserimento nella Costituzione come misura
non legislativa (par. 42);

— la sua funzione: la necessita di dare trasparenza e democrazia alla
sua struttura e di chiarirne la procedura designando gli attori e i loro
rispettivi ruoli (par. 44).

Ma in due punti la bozza della relazione definitiva ¢ piuttosto
chiara nell’offrire spazi a un ruolo possibilmente pil attivo delle par-
ti sociali.

In primo luogo, in base all’'opinione che il metodo aperto di coor-
dinamento ¢ uno strumento per conseguire gli obiettivi dell'Unione,
esso pud essere attuato laddove I'Unione non ha alcuna competenza
legislativa e dove quella settoriale non ¢ prevista dal Trattato o «lad-
dove ['Unione ha la competenza solo per la definizione degli standard
minimi, perché esso possa migliorarli» (par. 43).

In secondo luogo il Gruppo di lavoro si interessa della procedura
di attuazione del metodo composta da: a) decisione degli Stati mem-
bri all'interno del Consiglio; b) conclusione del Consiglio europeo; ¢)
iniziativa della Commissione europea; d) notifica del Parlamento eu-
ropeo; e) consultazione dei parlamenti nazionali e degli enti locali e
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(del) «le parti sociali quando il metodo aperto di coordinamento ¢ ap-
plicato all’'ambito sociale» (par. 45) (57).

Quest’ultima frase prospetta I'ipotesi che — secondo il Gruppo XI —
il metodo aperto di coordinamento possa essere usato anche nell’ambi-
to sociale, secondo quanto riflesso nell’art. I1I-210, par. 2 b), che spe-
cifica che il Consiglio «pud stabilire, nell’ambito di cui al paragrafo 1,
lettere a-z, mediante legge quadro europea, requisiti minimi...».

E vanno sottolineati, alla luce dell’attuale diritto comunitario:

a) 'ampiezza del panorama di argomenti su cui potrebbero pronun-
ciarsi con efficacia i partners sociali, in cui sono compresi quasi tutti i
temi del diritto del lavoro e delle relazioni industriali;

b) 'impiego di una specifica tipologia legislativa: le leggi quadro;

¢) intensita delle norme, il loro valore come base per un ulteriore
possibile aumento o incremento.

Se si vuole leggere l'art. 111-210 alla luce della dichiarazione del
Gruppo XI, cid che ¢ indicato dalla Costituzione ¢ che il metodo aper-
to di coordinamento pud solo cambiare i melius gli standard minimi,
promuovendo standard pit elevati in tutti gli argomenti di cui al par.
1, lett. a-i. Esso pud operare in modo assolutamente libero negli ultimi
due ambiti per i quali non sono previsti standard legislativi minimi: la
lotta all’esclusione sociale (lett. ) e la modernizzazione dei sistemi di tu-
tela sociale (lett. £).

VII. — Il M.A.C. e il dialogo sociale —

29. — E chiaro che il M.A.C. non pud sostituirsi a tutti gli stru-
menti giuridici previsti dalla Costituzione (leggi europee e le leggi qua-
dro, comprese quelle derivanti dagli accordi del dialogo sociale). Ma
non significa che non si possano stabilire eventuali legami tra quest'ul-
timo e larchitettura del M.A.C. (direttive, indicatori, scambi di prassi,
monitoraggio e valutazione dei piani nazionali), perché entrambi i
meccanismi operano nello stesso campo della politica sociale, dove i
sindacati e le imprese hanno interessi diretti: le relazioni industriali (di-
ritto di associazione e contrattazione collettiva), le condizioni d’impie-
go (orario di lavoro, lavoro atipico) e i sistemi di welfare.

Questo ¢ il motivo per il quale, in aggiunta, il Gruppo XI
sull’Europa Sociale ha condiviso la opinione secondo cui il ruolo del-

(57) Nella bozza preliminare del rapporto del Gruppo di Lavoro WD 038, Rev. 1,
il modello di tale clausola ¢ stato presentato dal prof. Vandenbroucke, par. 13, p. 15.
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le associazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro, gia presente nei
Trattati, «dovrebbe esser riconosciuto, agevolato e — per quanto pos-
sibile — migliorato con la sussidiarietd orizzontale». Esso ha anche au-
spicato (par. 66) che la loro presenza debba essere formalmente indi-
cata e specificata nel Titolo VI della Costituzione. Ma quest’'ultima
indicazione non ¢ stata seguita e 'art. III-390 prevede soltanto un e-
ventuale ruolo consultivo delle parti sociali adombrato nella formula
piuttosto vaga «gli organismi europei che sono rappresentativi dei va-
ri settori economici e sociali». E niente di pit.

30. — E perd possibile ipotizzare due tipi di collegamento tra il
M.A.C. e il dialogo sociale.

Il primo ¢ di natura sostanziale nella misura in cui i processi e le mi-
sure del M.A.C. nel campo della politica sociale possano essere assunti
ed espressi a contenuto di accordi quadro derivanti dal dialogo sociale al
livello dell'U.E. (58), attuati a livello di Stati membri mediante la for-
mula «secondo le procedure e le prassi proprie delle parti sociali e degli
Stati membri» (art. I1I-212 par. 2).

Il secondo, procedurale-istituzionale, & indicato dalla Comunicazione
della Commissione (2004/557 definitiva) che «incoraggia le parti so-
ciali a ricorrere maggiormente alle tecniche di peer review ispirate dal
metodo aperto di coordinamento per dar seguito a questi testi, ad e-
sempio fissando degli obiettivi (quantitativi, ove possibile) o bench-
marks e riferendo regolarmente in merito ai progressi realizzati verso il
loro raggiungimento» (par. 4.3).

31. — Sembra chiaro che gli accordi quadro appartengono alla ca-
tegoria degli «accordi autonomi» privati — come gli Accordi quadro
sul tele-lavoro del 2002, sullo szress dovuto al lavoro, e sulla patente
europea del 2004 per gli autisti che effettuano servizi di trasporto in-
ternazionale. I contraenti sono legalmente responsabili dell’attuazio-
ne e del monitoraggio di tali accordi ed esercitano pressioni sui loro
membri affinché li attuino. Infatti un accordo autonomo pud anche
riguardare disposizioni procedurali per cui i partners europei istitui-
scono un peer committee che esprime ai membri delle raccomanda-
zioni per il follow-up e la valutazione regolare dei progressi fatti verso

(58) B. Bercusson, The Charter of fundamental rights and Constitution of the Euro-
pean Union, A Commentary, Etui, Bruxelles (di prossima pubblicazione).
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il conseguimento degli obiettivi e la cooperazione con le autorita pub-
bliche. Tale accordo pud contenere lo scambio di buoni modelli di ri-
ferimento e 'apprendimento reciproco e rappresentare una sorta di
testo orientato a un processo che «contribuisce a preparare il terreno
per la futura legislazione comunitaria» (59).

Laccento posto sull’autonomia del dialogo sociale di cui all’art. I-
48 della Costituzione ¢ sottolineato anche con la stessa intensita dal-
la Commissione, secondo cui «le parti sociali [...] hanno gettato le
basi del dialogo sociale europeo, e sia la dimensione bipartita che
quella tripartita si sono sviluppate in modo dinamico e innovativo»
(60), riconoscendo inoltre 'immensa quantita di lavoro svolta dai va-
ri comitati del dialogo sociale e il loro impegno in progetti congiun-
ti transnazionali (par. 3.1).

32. — Levoluzione descritta testimonia I'interesse della Commissio-
ne europea per una migliore governance a tutti i livelli, ivi compreso
quello europeo che non avrebbe ragione di essere escluso. Lanalisi ¢
corretta, ma ¢ in netto contrasto con la fragile rete normativa che do-
vrebbe sostenere un intervento efficiente e concreto dei datori di lavo-
ro e dei lavoratori nella dimensione sovranazionale.

Lart. 137, par. 6, Trattato CE ancora resiste non essendo stato mo-
dificato dall’art. III-210, par. 6, del Testo costituzionale, anche se ¢
stato, come era ovvio attendersi, al centro del dibattito nel Gruppo XI
(par. 28). Le esclusioni dal processo di formazione della regolazione
normativa previste dall’articolo, infatti, attengono alla qualita dei di-
ritti interessati, di natura politico-sociale (diritto di associazione, di-
ritto di sciopero e serrata) e di natura economica (retribuzione) in
qualche modo strettamente legati alle caratteristiche dei sistemi na-
zionali ed europei di relazioni industriali. Lart. III-210 esclude espli-
citamente 'adozione di misure per quei diritti utilizzando la proce-
dura prevista nell’'ambito dello stesso articolo. Ma non esclude la pos-
sibilita dell’adozione di misure ai sensi di altre disposizioni della
Costituzione. Larticolo sembra limitare solo parzialmente la compe-
tenza dell’'Unione europea sulla materia elencata, e niente esclude che
un diverso insieme di regole possa essere impiegato. Come dichiarato

dal Gruppo XI: «Sebbene I'art. 137 (5) del Trattato CE escluda I'a-

(59) COM (2004), Parte I1, p. 16.
(60) COM (2004) 557, definitivo, Introduzione.
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dozione di uno standard minimo uniforme per la retribuzione, esso
non esclude la possibilita dell’'adozione di misure in base ad altre di-
sposizioni del Trattato, anche qualora esse incidano sulla retribuzio-
ne. Il risultato ¢ che una serie di strumenti comunitari contengono
disposizioni sulla retribuzione» (par. 28).

Un impatto rilevante sul punto potrebbe averlo la Carta dei diritti
fondamentali inserita nella IT Parte del Testo costituzionale. La natura
del suo inserimento — I'incorporazione in un capitolo iniziale — e la qua-
lita dei suoi diritti e principi testimoniano «lo stazus costituzionale» del-
la Carta, come peraltro fortemente affermato nella bozza definitiva del-
la relazione del Gruppo 1I (61), secondo cui: «un elemento costitutivo»
centrale, quale ¢ quello dei diritti fondamentali, «dovrebbe trovare una
sua collocazione nel contesto costituzionale dell’'Unione» (par. 1, p. 3).

E la natura di fonte primaria «costituzionale» della Carta a indurre
conseguenze rilevanti sul piano sostanziale e interpretativo, nella mi-
sura in cui essa ristabilisce il primato del diritto comunitario sui si-
stemi giuridici degli Stati membri «esclusivamente nella attuazione
del diritto dell'Unione» (art. II-111). In secondo luogo, essa richiede
una lettura coordinata delle sue disposizioni — concernenti, ciog, il di-
ritto del lavoro e le relazioni industriali — con la Parte I e II del Testo
costituzionale ove sono espressi i valori, gli obiettivi, i principi e i di-
ritti fondamentali.

LUnione europea e gli Stati membri devono rispettare tutti i «di-
ritti fondamentali», compresi quelli che riguardano il Titolo IV sulla
Solidarieta.

Il Gruppo ha confermato che I'incorporazione non altera 'equili-
brio delle competenze degli Stati membri del’UE — come sottolinea-
to peraltro nell’art. II-111 par. 2 —, ma ha affermato: «il fatto che cer-
ti diritti riguardano ambiti nei quali 'Unione non ha competenze o
ne ha poche per poter intervenire non ¢ una contraddizione all’inse-
rimento, dato che, sebbene le competenze dell’Unione siano limitate,
essa deve rispettare tutti i diritti fondamentali ovunque intervenga e
quindi evitare di interferire indirettamente anche in quei diritti fon-
damentali rispetto ai quali non avrebbe la competenza legislativa»
(par. 2, p. 5).

In linea di principio non si pud escludere che I'Unione europea in-
tervenga per affermare quei diritti di associazione e azione collettiva

(61) WD 025.
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«se tali diritti non fossero sufficientemente attuati dai membri» (62).
Una migliore soluzione ¢ la cancellazione della disposizione che limi-
ta la portata dei poteri dell’'Unione europea quale legislatore.

Attualmente un mezzo pit appropriato potrebbe essere il dialogo so-
ciale come strumento originario con cui realizzare una pit efficiente
consultazione e per attivare la sussidiarieta orizzontale.

In ogni caso, sembra chiaro che per consolidare il dialogo sociale e
far decollare un genuino sistema di relazioni industriali a livello di U-
nione europea sia indispensabile la solida garanzia di diritti sindacali
transnazionali.

Esistono molte e fondate ragioni perché tale riconoscimento costi-
tuisca un solido sostegno alla strategia negoziale e conflittuale dei parz-
ners sociali a tutti 1 livelli (v. par. 11). Esse sono legate anzitutto ai
profondi mutamenti della economia e del sistema delle imprese su sca-
la mondiale che condizionano oggi I'approccio delle imprese al con-
flitto industriale e in generale alle relazioni industriali. Nell'era della
globalizzazione e della internazionalizzazione dei mercati gli impren-
ditori delocalizzano la loro produzione in differenti Stati e scorporano
artificialmente le proprie imprese in un numero di micro-societa di-
stinte ma comunque collegate alla «casa-madre». Essi evitano in tal
modo di aggirare le garanzie protettive del diritto del lavoro e le isti-
tuzioni di difesa degli interessi collettivi dei lavoratori (la rappresen-
tanza aziendale, la contrattazione collettiva). In altri termini, la fisio-
nomia mutevole dell’economia minaccia il codice genetico della soli-
darieta proprio del diritto del lavoro e della sua missione garantista.

Il diritto al conflitto, peraltro, & — sotto il profilo teorico — uno
strumento politico nella misura in cui offre ai lavoratori una oppor-
tunita di partecipazione alla vita politica e sociale della comunita di
appartenenza. E cid ¢ dimostrato da quei paesi dove il riconoscimen-
to costituzionale della liberta e del diritto di sciopero ¢ essenzialmen-
te collegato a quello di associazione sindacale (63) ed ¢ anche vero che
il Comitato sulla liberta sindacale dell'I.L.O. ha stabilito che «una di-
chiarazione di illegalita dello sciopero nazionale, indetto contro un
provvedimento di politica economica del governo che abbia conse-

(62) B. Bercusson, The Charter.

(63) A. Jacobs, The law of strikes and lock outs, in R. Blanpain, C. Engels (eds.), p.
585; R. B. Israel, International labour standards: the case of freedom of strike, Deventer,
Kluwer, 1988, p. 26; T. Novitz, International and European protection of the right to
strike, in OUP, Oxford, 2003, pp. 55-56.
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guenze sul mondo del lavoro e dichiari la proibizione del conflitto,
costituisce una seria violazione della liberta di associazione» (64) .
Ma nella prospettiva del sistema di relazioni industriali 'arma del
conflitto & coordinata non solo al procedimento di contrattazione
collettiva ma pit in generale a una finalita socio-politica pit vasta:
pilt ampi e intrecciati sono gli interessi implicati nel continuo pro-
cesso della integrazione dei mercati pitl urgente appare la risposta so-
ciale con strumenti giuridici adeguati che sorreggano il potere sinda-
cale a tutti 1 livelli, specie a quello europeo. E sostengono gli osserva-
tori: «C’¢ ampio spazio per il ricorso allo sciopero di solidarieta» (65),
cio¢ a una azione di lotta di supporto ad altra proclamata contro un
differente imprenditore. Ricorso che sara tanto piti legittimo in quan-
to esso sia riconosciuto anche come azione secondaria dagli ordina-
menti giuridici dei singoli paesi. Il principio ¢ stato chiaramente e-
spresso dal Comitato degli esperti dell'l.L.O.: «Gli scioperi di solida-
rietd, che sono considerati leciti in alcuni paesi, stanno diventando
sempre pill frequenti a causa dei movimenti verso la concentrazione
delle imprese, la globalizzazione della economia e la delocalizzazione
della produzione». Mentre sembra necessario comunque precisare al-
cuni aspetti del fenomeno (la esatta definizione del concetto di scio-
pero di solidarietd; il collegamento con lo sciopero principale che giu-
stifichi il ricorso a questa tipologia ecc.), il Comitato considera che la
generale proibizione dello sciopero di solidarieta potrebbe indurre ad
abusi e che i lavoratori possono intraprendere questa azione di lotta a
condizione che lo sciopero iniziale sia considerato legittimo (66).
Ma ¢ altrettanto vero che se lo sciopero puo assumere il valore di e-
spressione della democrazia diretta ed essere un delicato strumento po-
litico, esso ¢ tanto piu efficiente quanto pitt amplia il suo raggio di in-
fluenza. Legislatori e giudici tentano di delineare i confini giuridici
della quantitd e qualitd nazionale e internazionale del conflitto. Solo
pochi Stati membri fanno specifico riferimento legislativo allo sciope-

(64) L.L.O., Freedom of association: digest of decisions and principles of the freedom of
association Committee of the governing body of I.L.O., 1V revised ed., 1.L.O., Geneva,
1996 d, par. 493.

(65) T. Novitz, p. 12.

(66) LL.O., Freedom of association and collective bargaining. General survey of the
reports on the freedom of association and protection of the right to organise (Convention
1948, no. 87) and the rights to organise and collective bargaining (Convention 1949,
n. 98), Report III (part 4B, International Labour conference, Session 81, 1994,
Geneva, 1994, par. 168).
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ro internazionale e ai suoi requisiti di legittimita. La legge greca del
1882, n. 1264 — art. 19 (1) —, riconosce esplicitamente il diritto di
sciopero di solidarietd quando sia proclamato anche a sostegno di la-
voratori occupati in imprese o stabilimenti collocati all’estero ma ap-
partenenti alla medesima societa dei lavoratori solidarizzanti. Tuttavia,
lesito della controversia deve avere un immediato impatto sugli inte-
ressi economici e professionali dei lavoratori greci ed essere approvato
da un numero rilevante di confederazioni sindacali (67). In
Inghilterra, il 7rade Union and Labour Relations Consolidation Act del
1992, dall’altro lato, riconosce che una controversia pud essere legitti-
ma anche se essa si riferisce a materie oggetto di controversia al di fuo-
ri dei confini nazionali — Sec. 244 (3) —: il principio giuridico ¢ che ri-
corra la condizione analoga a quella richiesta nel sistema greco, e cio¢
che i lavoratori inglesi siano «coinvolti» — con riferimento a uno o pit
temi specificati dalla legge, Sec. 244 (1) — nell’esito del conflitto prin-
cipale. Ma, in aggiunta, il legislatore inglese richiede la presenza di u-
na condizione pili restrittiva, e cio¢ che sia i lavoratori inglesi che gli
scioperanti nell’altro Stato «abbiano lo stesso imprenditore». E un re-
quisito piltt severo nella misura in cui la legge inglese specifica che es-
so sia «'imprenditore legato da un contratto di lavoro» — Sec. 224 (2)
—, a differenza di quello riscontrabile in Grecia, ove si parla di «impre-
se controllate dalla stessa multinazionale» (68).

Levoluzione del processo di integrazione economica sottolinea ul-
teriormente come la condizione richiesta dalla legge inglese («stesso
imprenditore») appaia inadeguata a proteggere il conflitto moderno
che, oggi, coinvolge quantita e qualita diverse di interessi, funzioni, i-
dentita e soggetti eterogenei (societd europea, imprese transnazionali,
holdings multinazionali, strategie multi-imprenditoriali, strutture
contrattuali transnazionali, politiche e istituzioni del lavoro europee,
come il dialogo sociale). Peraltro sembra non soddisfacente anche la
formula della «comunita di interessi» tra lavoratori coinvolti, richie-

(67) Y. Kravaritou, Greece, National Report, in EUC (ed.), The regulation of
working conditions in the members states of the European Union, EC, Luxembourg, Vol.
11, 1998, p. 67.

(68) V. anche la decisione del Comitato sui diritti sociali del Consiglio d’Europa,
secondo cui uno sciopero proclamato solo contro il «loro» imprenditore rende impos-
sibile ai sindacati «iniziare un’azione di lotta, tra 'altro, contro la societa che sia il vero
imprenditore, ma che impieghi lavoratori attraverso una societa intermediaria». Tale
decisione ¢ citata in . Germanotta, T. Novitz. Globalisation and the right to strike: the
case of European level protection of secondary action, in [JCLLIR, 18/1, 2002, p. 73.
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sta in alcuni paesi del sud Europa per la verifica della legittimita del-
lo sciopero di solidarieta internazionale (69).

Certo ¢ tuttora aperto il dilemma su come valutare i confini legali di
un tale tipo di conflitto: se usare criteri nazionali o del paese estero o
ambedue, come accade in qualche decisione giurisprudenziale in Svezia
e Germania. N¢é sembra pil attuale 'opinione secondo cui gli scioperi
di solidarieta internazionale nei gruppi di impresa siano legittimi nella
misura in cui non violino il dovere di pace sindacale contenuto nei con-
tratti collettivi (70).

La formula della «affinita degli interessi» va letta alla luce della di-
mensione europea, includendo non solo la affinita economica, ma con-
siderando che il valore della solidarieta va inteso oggi nell’ottica della
Parte II della Costituzione. Qui il ventaglio dei valori ¢ ampio e ab-
braccia tutti gli interessi socio-politici funzionali alla essenza del diritto
del lavoro collettivo.

La risposta alla legittimita di unazione sindacale trans-nazionale a
livello europeo va cercata rifacendosi a tutti gli elementi che compon-
gono la immagine di tale tipo di conflitto come coessenziale a una
nuova struttura delle relazioni industriali. Alla luce delle nuove isti-
tuzioni europee va letta la formula della affinitd degli interessi che es-
se coinvolgono:

a) il funzionamento e la vita dei Comitati aziendali europei;

b) i problemi posti dalla Direttiva sui distacchi dei lavoratori;

¢ il funzionamento del dialogo sociale;

d) lo sviluppo di contratti collettivi europei;

e) la chiusura di stabilimenti a livello nazionale ed europeo;

f) la crisi della impresa che riguardi lavoratori in una area ma con dif-
ferenti collegamenti con altre zone collegate.

Le confederazioni internazionali ed europee hanno tentato di attiva-
re un intervento dei poteri pubblici comunitari, anche contro il parere
della UN.L.C.E. (71).

Piu di recente, nuovi collegamenti nel commercio internazionale at-
tinente alla produzione e il marketing dei servizi di trasporto acuiscono

(69) N. Bruun, B. Veneziani, The right or freedom to transnational industrial action
in the European Union, in Etui, A legal framework for European industrial relations,
Etui, Bruxelles, 1999, p. 80.

(70) N. Bruun, B. Veneziani, p. 82.

(71) E.U. Directorate general for research, strikes and secondary industrial action in the
E.U. member states, Working paper n. 8, E.U. Parliament, Luxembourg, 1995, p. 26.
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la entita di questi problemi e offrono nuovi stimoli alla regolamenta-
zione internazionale degli scioperi di solidarieta (72). E questa la ragio-
ne per cui la Federazione internazionale dei lavoratori dei trasporti ha
svolto una campagna contro le navi con «bandiera di comodo» — che
siano state registrate in paesi dotati di bassi standard protettivi dei di-
pendenti — affinché siano assicurate a tutti i lavoratori naviganti le con-
dizioni minime stabilite nei contratti collettivi (73).

Altri due esempi vanno ricordati in proposito: i casi Viking (74) e
Vaxholm (75) recitano la stessa lezione: imprenditori stranieri operanti
in paesi ospiti impongono ai propri dipendenti szndard minimi infe-
riori a quelli dei contratti collettivi del paese ospitante. Nel primo caso,
la Finnish Seamens Union ha proposto di proclamare uno sciopero con-
tro una nave finlandese che naviga tra Finlandia e la Estonia battendo
perd bandiera estone per garantire standard di lavoro minimi inferiori al
proprio equipaggio. Cid facendo, ha causato la reazione della
International Transport Workers Federation (ITF) che ha imposto ai suoi
affiliati di non negoziare con la societa Viking. Nel secondo caso, il sin-
dacato svedese ha proclamato lo sciopero contro la affiliata svedese di a-
zienda lettone che ha applicato alla propria manodopera importata in
Svezia condizioni di lavoro inferiori a quelle svedesi.

Si tratta di esempi abbastanza chiari di dumping sociale e il paradosso
¢ che in entrambi i casi lo sciopero ¢ protetto come diritto dalle Costi-
tuzioni nazionali. La forza di questa garanzia corre il rischio di essere in-
debolita a livello europeo, anche se essa costituisce in tutti i paesi una
parte essenziale della vita e vitalita dei poteri collettivi privati. Ma in en-
trambi i casi la cultura dei giudici di prima istanza ¢ stata incapace di ac-
cettare la idea che il conflitto sia protetto oggi anche dal diritto europeo.

Ancora una volta due obiettivi del mercato comune entrano in rotta
di collisione: la libera circolazione dei servizi (art. 49 T.C.E.) e il diritto
di stabilimento (art. 43), da un lato, e gli obiettivi di politica sociale che
garantiscono condizioni di lavoro e protezione sociale (art. 136), dall’al-

(72) J. Adeson, The voyage of Neptun Jade, Transnational labour solidarity and the
obstacle of domestic law, in J. Conhagan, R. M. Fischl, K. Klare (eds.), Labour law in
an Era of globalization, in OUP, Oxford, 2002, p. 379.

(73) P. Germanotta, T. Novitz, p. 69.

(74) English High Court decision 16 June 2005 and England and Wales Court ot
Appeal (civil division), decision 7 September 2005.

(75) Swedish labour Court 19 april 2005, AD2005, 49, and reference for prelimi-
nary ruling from the Swedish Court to European Court of Justice, Case C-341/05.
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tro. Nei casi Albany, Brentiens e Drijvende Bokken, come in Pavlov e
Van der Would (76), le due opposte istituzioni del mercato erano la con-
trattazione collettiva e la concorrenza, e nella decisione della Corte di
Giustizia ¢ stata espressa la convinzione che la prima non rientri nella
sfera della seconda e non ne sia limitata.

Ma i casi Viking e Vaxholm rappresentano l'inizio di una nuova sto-
ria: il contrasto ¢ tra la liberta economica della impresa e il principio di
solidarietd, un tipico nodo gordiano che i giudici nazionali non sono
preparati a sciogliere, se non accettando la idea che il diritto di sciope-
ro sia previsto da un ordinamento comunitario ove oggi circola una
nuova cultura. La Carta di Strasburgo (art. 13) e quella di Nizza 2000
(ora Parte II della Costituzione), le convenzioni I.LL.O. e la Carta so-
ciale europea (1991-1996), anche se non tutte qualificabili come fonti
giuridicamente vincolanti, sostengono il diritto di sciopero.

Il cd. Regolamento Monti ha tentato di proteggere la libera circo-
lazione delle merci da possibili ostacoli frapposti da azioni di singoli
individui, ma essa chiaramente riconosce che «non puo essere inter-
pretata come pregiudizievole all’esercizio dei diritti fondamentali ri-
conosciuti negli Stati membri come il diritto o la liberta di sciopero»
(art. 2) (77).

La norma non ¢ sufficiente a conferire al diritto di sciopero transna-
zionale lo startus di piena cittadinanza nel sistema europeo. Ma non si
pud escludere che in futuro possano ricorrere casi in cui i diritti di so-
lidarieta sindacale siano direttamente coinvolti, cosi che il sindacato eu-
ropeo ha proposto di inserire nell’art. 2 del regolamento una ultima fra-
se: «Questi diritti possono includere anche il diritto o la liberta di scio-
pero garantiti dai sistemi nazionali di relazioni industriali» (78).

33. — Lidea emergente nell'ambiente europeo ¢ che i poteri pub-
blici comunitari sono impegnati a «costruire il consenso» a livello di
U.E,, stimolando la stretta collaborazione tra i soggetti collettivi, mi-
gliorando il dialogo sociale «potenziando le sinergie tra i vari settori ol-

(76) C-67/96 Albany International; C-115-117 Brentjen; C-219/97 Drijvende
Bokken; C-180-184/98 Pavlov; C-222/98 Van der Woude.

(77) Regolamento del Consiglio CE n. 2679/98 del 7 dicembre 1998 sul funzio-
namento del mercato interno in relazione alla circolazione delle merci tra gli Stati
membri, OJ L337/8 del 12 dicembre 1998. V. anche S. Clauwaert, International/tran-
snational primary and secondary collective action, Etui, Bruxelles, 2001, p. 9.

(78) S. Clauwaert, ibidem.
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tre che tra i livelli settoriali e intersettoriali europei nei vari ambiti (for-
mazione permanente, organizzazione del lavoro) o a livello di azienda
(responsabilita ambientali) collegati ai temi dell'occupazione» (79).
Lattuale modello delle relazioni industriali europee comprende un
mix di acquis normativo formale (i Trattati e, oggi, la Costituzione) e
informale (Costituzione materiale).

Attualmente un mix consolidato di strumenti ¢ costituito da fonti di-
verse: legislazione, dialogo sociale, istituzioni tripartite, M.A.C., e una
gran quantita di prassi non sempre formalizzate nelle quali i datori di
lavoro e i lavoratori si occupano di un’ampia area di interessi.

Lintero insieme di diritti di informazione e partecipazione ¢ stato ga-
rantito da leggi succedutesi secondo una sequenza storica significativa:
la Direttiva sui consigli di azienda europei del 1994; la Direttiva del-
Pottobre del 2001 sul coinvolgimento dei lavoratori nell’azienda euro-
pea, da leggersi insieme allo Statuto sulla societa europea che contiene
norme sul diritto societario; la Direttiva del marzo 2002 sulla informa-
zione e la consultazione a livello nazionale.

Il modello legislativo ha una sua dinamica propria basata sui valori
di fondo contenuti nella Carta di Nizza (80).

Il sistema materiale delle relazioni industriali ¢ rappresentato dall’in-
tera gamma di strumenti politici che rispecchiano tutti i meccanismi di
dialogo sociale (opinioni congiunte, dichiarazioni, regolamenti, testi o-
rientati a un processo, codici di condotta, orientamenti politici) espres-
si dal dinamismo autonomo delle parti sociali a tutti i livelli europei.

La debolezza del sistema ¢ la carenza di un sostegno giuridico che ri-
vitalizzi un vero contesto di relazioni industriali collettive radicate in
principi normativi e diritti, rafforzati da sanzioni.

Forti radici giuridiche possono essere costituite dall'insieme di di-
ritti sulla solidarieta e le relazioni industriali collettive contenute nel-
la Carta di Nizza, che ¢ al centro della nuova Costituzione. Attual-
mente ¢ sorprendente la coesistenza di antinomie normative in uno
stesso ordinamento giuridico: I'art. 210, par. 6, che vieta la promul-
gazione di leggi europee e leggi quadro sui diritti di associazione e gli
articoli II-72 e 88 della Carta di Nizza che promuovono gli stessi di-
ritti a livello costituzionale.

(79) COM (2004), 557, definitivo.

(80) M. Weiss, The dynamic of the E.U. social model, in Aa.N'v. Work in global eco-
nomy, Papers and Proceedings of International Symposium, Tokio, 1°-3 dicembre 2003,
Bit, Ginevra, p. 161.
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Entrambi i diricti, infatti, si intendono applicabili «a tutti i livelli»,
cio¢ anche a livello di Unione, secondo quanto sostenuto anche nelle
Dichiarazioni relative a disposizioni della Costituzione allegate alla stessa,
preparate dal Presidio della Convenzione, anche se esse devono essere
considerate un «mero strumento di interpretazione» e prive di forza
giuridica vincolante. Vi si afferma che la sfera d’applicazione delle di-
sposizioni dell'art. II-72 & «piti ampia di quella della Convenzione eu-
ropea sui diritti umani» dato che si applicano «“a tuti i livelli” [...]
compreso quello europeo» (81).

La stessa argomentazione puo essere utilizzata per sostenere il diritto
all'azione e alla contrattazione collettiva in quanto diritti sindacali che
compongono l'unitd della solidarieta. I riferimenti «ai livelli opportu-
ni» utilizzati sia nell’art. II-87 (informazione e consultazione) che nel-
lart. II-88 (azione e contrattazione collettiva) includono anche
I'Unione. Le Dichiarazioni in proposito, nel sostenere questa interpre-
tazione, ricordano «l notevole acquis dell’ Unione» in entrambi i campi
come ¢ dimostrato dai testi normativi (82).

VIII — Le sfide all’ autonomia delle parti sociali —

34. — La filosofia della promozione non trova uno sviluppo coe-
rente, nella rete di disposizioni che riguardano il diritto del lavoro e
le relazioni industriali, ai fini della completa attuazione della attua-
zione dell’art. [-48.

Il modello della «democrazia sociale» non viene incrementato in
tutte le fasi dell’itinerario costituzionale, specie 1a dove sarebbe pit lo-
gico coinvolgere le parti sociali nei settori di loro interesse, quali la
politica macro-economica e sociale. Indagini internazionali e compa-
rate dimostrano infatti quanto sia proficuo e diffuso il loro contribu-
to ai massimi livelli nelle esperienze nazionali: tutte le organizzazioni
sindacali hanno un’ampia esperienza negli organi tripartiti la dove in
altre parole il processo decisionale ¢ equamente condiviso tra tutti i
protagonisti della concertazione (83). Inoltre, nonostante il peso di i-
poteche politiche e qualche critica all’eccessivo formalismo «dopo un
decennio di esperienza si pud concludere che la consultazione tripar-

(81) CIG 87/04, Add 2, Rev. 2, p. 27.

(82) Art. ITI-211 e 212; Direttive n. 2002/14/Ce, n. 98/59/Ce, n. 2001/23/Ce, n.
94/45/Ce.

(83) Commissione U.E., Industrial relations in Europe 2004, in Employment and
social affairs, Bruxelles, 2004, p. 51.
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tita ha dimostrato che la sua esistenza ¢ diventata una caratteristica
costante» anche nei nuovi Stati membri (84).

La ricchezza di simili esperienze rende piu evidente 'assenza di u-
na regolazione specifica a livello costituzionale europeo ove peraltro,
tra gli altri obiettivi del governo europeo, appaiono contemporanea-
mente, nella I Parte, la realizzazione di una «economia di mercato so-
ciale, altamente competitiva» (art. I-3, par. 3) e, nella III Parte, «’e-
conomia di mercato aperto» (art. III-177).

Nell’intero edificio costituzionale il contrasto tra le due norme &
notevole, salvo non si sia inclini a pensare che la prima delle due nor-
me costituisce una mera aspirazione e l'art. III-177 rispecchi la realta
effettiva dell’'Unione. Ma se fosse cosi, ¢ possibile spiegare perché gli
attori sociali improvvisamente scompaiono dai settori nei quali han-
no consistenti interessi nella misura in cui 'impatto delle scelte eco-
nomiche sulle relazioni industriali ¢ rilevante, considerato il nesso che
lega le due aree — il Capitolo II ('economia), e il Capitolo III (l'oc-
cupazione) — nello stesso Libro Costituzionale.

Sarebbe stato coerente con la ratio costituzionale proposta nella
«Vita democratica dell'Unione», e cio¢ nel Titolo VI, Parte I, e in li-
nea con una strategia politica simmetrica in tutte le parti dell’archi-
tettura normativa comunitaria, ove il ruolo degli attori collettivi ri-
sulterebbe proficuo:

— nella procedura di coordinamento della politica economica (art.
I1I-178) e per 'occupazione (art. I1I-205);

— nelle consultazioni precedenti 'adozione di leggi e leggi-quadro
europee (art. 111-210) riguardanti la creazione di misure di incorag-
giamento della cooperazione tra gli Stati membri e nella iniziativa di
proposta di leggi o leggi-quadro contenenti i requisiti minimi in tut-
te le materie delle relazioni industriali individuali e collettive;

— nelle consultazioni precedenti la formulazione di pareri della
Commissione relativi alla politica sociale (art. I1I-213) e di leggi e leg-
gi-quadro europee che adottino provvedimenti applicativi del princi-
pio delle pari opportunita e dell’'uguaglianza di genere (art. I111-214,
par. 3);

— nelle consultazioni preventive la adozione di leggi o leggi-quadro
europee sulla realizzazione degli obiettivi relativi alla formazione pro-
fessionale (art. 111-283, par. 3).

(84) Commissione U.E., Industrial relations in Europe, pp. 50 ss.
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35. — Nonostante il consistente patrimonio di esperienze reali e 'ac-
quis communautaire, la proclamazione enfatica dell’autonomia del dialo-
go sociale e 'impulso volto a realizzare un programma aggiornato di re-
lazioni industriali collettive a livello europeo sembrano seriamente mes-
st in discussione dall'Accordo interistituzionale sul miglioramento della
procedura di formazione legislativa tra il Parlamento europeo, il Consiglio
¢ la Commissione (85). Esso appare una seria minaccia al conseguimen-
to di una funzione regolativa delle parti sociali e allo stesso dialogo so-
ciale nei loro sforzi di attivare un progetto politico per I'occupazione e le
relazioni industriali in generale. Limpressione ¢ che questa proposta i-
gnori anche la presenza delle parti sociali nel normale processo legislati-
vo in tema di politica sociale come prefigurato negli artt. I11-210 e 211.

Inoltre, 'interazione tra i poteri sociali collettivi privati e le decisio-
ni degli organi comunitari — ora considerata come una fonte normale
di regolazione delle questioni sociali e di diritto del lavoro a livello co-
stituzionale (art. 11I-210, ex 138 T.C.E., e art. III-211, ex art. 139
T.C.E.) — rappresenta, secondo questa stessa proposta, un'anomalia del
normale processo legislativo (par. 3-15). Il dialogo sociale non & con-
siderato un fattore di «miglioramento del coordinamento del processo
legislativo» (par. 3-9). Le parti sociali sono ignorate in quanto possibi-
li soggetti da consultare sia nella procedura di «consultazione pre-legi-
slativa» (par. 26) che nella «scelta di strumenti legislativi e basi giuri-
diche» (parr. 12 e 14), a meno che non si pensi che una loro consul-
tazione sia ammessa nella disposizione in cui la Commissione ¢ obbli-
gata, nel riferire al Parlamento europeo e al Consiglio in merito alla
propria scelta legislativa, «a tener conto dei risultati di gualsiasi con-
sultazione» (par. 12). In ogni caso, il motivo di questa logica ¢ proba-
bilmente dovuto all'idea che una presenza congiunta di potere pubbli-
co e attori privati allo stesso «tavolo legislativo» costituisca un sistema
eterodosso di produzione di norme giuridiche.

36. — Il dialogo sociale europeo e gli accordi raggiunti in base a es-
so sono classificati come «metodi alternativi di regolazione», che appar-
tengono appunto alla sottocategoria della «co-regolazione e autoregola-
zione». In altre parole, il dialogo sociale (e il suo esito) sono come «fra-
telli separati» rispetto alla «<normale» procedura di regolazione.

(85) Ratificato dal Consiglio, dalla Commissione e dal Parlamento europeo il 16
dicembre 2003, in GUCE n. C 321/1 del 31 dicembre 2003.
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In particolare la minaccia al ruolo costituzionale del dialogo socia-
le ¢ in quei punti dell’Accordo istituzionale che potenzialmente ne li-
mitano 'autonomia attraverso alcune condizioni sostanziali poste al
suo svolgimento e attengono:

— alla procedura (par. 17: «La Commissione garantira che qualsiasi
uso della co-regolazione e dell'autoregolazione sia sempre 77 linea con
la legge comunitaria»);

— agli artori (lo stesso uso «deve rispettare i criteri di trasparenza (in
particolare la pubblicazione degli accordi) e la rappresentativita delle
parti coinvolte», par. 17);

— e infine ai femi trattati («questi meccanismi non valgono laddo-
ve sono in gioco i diritti fondamentali o le opzioni politiche impor-
tanti o in quelle situazioni in cui le norme si devono applicare u-
niformemente in tutti gli Stati membri», par. 17).

Lesclusione dei diritti fondamentali pud essere comprensibile in
ragione della qualita «costituzionale» del problema non sottoponibile
a una procedura legislativa pubblico-privata. Ma meno comprensibi-
le ¢ la limitazione del dialogo sociale in occasione di «situazioni» e
«opzioni politiche» «importanti» che richiedono «uniformitd» di ri-
spetto delle regole, se in esse sono coinvolti profili di politica sociale
e del mercato del lavoro.

Infatti, entrambe le esclusioni richiedono un’interpretazione deli-
cata e danno spazio a un potere discrezionale dell’organo politico sia
nella negoziazione che nell’izer della co-regolazione, nella misura in
cui 'art. 17 dell’Accordo aggiunge alle precedenti anche delle condi-
zioni sostanziali per I'esito del dialogo sociale.

Quest'ultimo, infatti, deve:

a) «rappresentare un valore aggiunto di interesse generale»

e

b) «non incidere sui principi di concorrenza o unita del mercato in-
terno».

Entrambe le condizioni si collocano in straordinaria controtenden-
za rispetto ai segnali che emergono alla superficie della nuova cultura
europea della riforma delle relazioni industriali: Iapproccio
dell’Accordo interistituzionale ¢, infatti, diffidente rispetto al model-
lo europeo di coinvolgimento delle parti sociali, che & cosi fortemen-
te promosso dal potere pubblico europeo (la Commissione e il suo

Rapporto sul gruppo di alto livello).
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37.— Il principio dell'interesse generale e quello della concorrenza so-
no idola tribus della cultura giuridica della comunit, anche se la Corte
di Giustizia europea ha affermato e descritto i contratti collettivi come
un istituto del diritto del lavoro esente dalle norme comunitarie sulla
concorrenza (86). Quei principi sono fortemente radicati nella struttu-
ra giuridica della comunita e richiedono una nuova e rafforzata tutela
ai massimi livelli politici. Il timore della loro debolezza fa pensare a un
sistema di controllo centralizzato che contraddice la tendenza della
nuova Costituzione dove sono espressi chiaramente 'autonomia delle
parti sociali e del dialogo sociale (artt. III-211 e 212) e i diritti sociali
fondamentali (Carta di Nizza nella II Parte).

La co-regolazione ¢ ancora un mezzo per realizzare il conseguimento
degli obiettivi politici attraverso i soggetti privati (anche ma non esclu-
sivamente alle parti sociali), i cui accordi devono rispettare le disposi-
zioni stabilite agli articoli I1I-211 e 212. Ma questa fiducia in certe con-
dizioni non esime il modello da tentazioni centralizzatrici che ne alte-
rano la sostanziale autonomia. Lo dimostrano le previsioni dell’Accor-
do in cui ¢ previsto che il Parlamento e il Consiglio controllino la pro-
cedura di co-regolazione attraverso (parr. 18-19):

— il potere discrezionale di decidere che l'atto legislativo puo «in-
cludere una norma relativa a un periodo di dilazione di due mesi a se-
guito della notifica di una bozza di accordo al Parlamento e al Con-
siglion;

— il potere discrezionale di proporre emendamenti in base al loro
parere che 'accordo non rispetti gli obiettivi stabiliti dall’autorita le-
gislativa;

— il potere discrezionale di opporsi all’entrata in vigore di quell’ac-
cordo;

— il potere discrezionale di chiedere, eventualmente, alla Commissio-
ne di presentare una proposta di atto legislativo.

Questo meccanismo distribuisce i poteri e le prerogative in base a u-
na logica completamente diversa da quella accettata nel Trattato ed e-
mendata dopo i vertici di Amsterdam e Nizza e ora inserita, con una
leggera modifica, nella Costituzione. Il Parlamento europeo ¢ il grande
assente dalla rete di norme riguardanti il modello di co-regolazione e

(86) Albany International BV c. Stichting Bedrisfspensionsfonds Textilenindustrie,
vertenza C-67/96 con vertenze congiunte C-115/97, C-116/97 e C-117/97, 1999, E-
CR I-5751.
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non ha il potere di proporre emendamenti a un accordo od obiezioni
alla sua entrata in vigore. La nuova Costituzione, dal canto suo, ha sol-
tanto inserito una leggera modifica relativa alla previsione di un sem-
plice diritto del Parlamento a essere informato della adozione da parte
del Consiglio di norme e decisioni proposte dalla Commissione che at-
tuino gli accordi conclusi a livello di Unione (art. I1I-212, par. 2).

E facile immaginare come il motivo della modifica sia il tentativo di
colmare I'assenza dalla procedura democratica di questa forte fonte di
legittimazione.

38. — La qualita del diritto e il suo contenuto — una semplice infor-
mazione — sottolinea la volonta dei padri fondatori della Costituzione di
non incidere o alterare la natura volontaria insita nel meccanismo pro-
posto agli articoli 138 e 139 T.C.E. Entrambi gli articoli mostrano il
ruolo svolto dagli organi pubblici coinvolti nellintera procedura essen-
zialmente nel aiutare le parti a prendere e «le misure idonee ad agevola-
re il loro dialogo garantendo un sostegno equilibrato alle parti» (ora art.
[1I-211, par. 1). La Commissione non ha il potere di rifiutare di pro-
porre l'accordo alla decisione del Consiglio, qualora ci sia stata una «ri-
chiesta congiunta» delle parti firmatarie. Non pud presentare una «pro-
posta alternativa di atto legislativo» adducendo come motivo che esso
non «rispetta gli obiettivi stabiliti dall’autorita legislativa». La procedura
proposta dalla Commissione nella sua Comunicazione del 1993 ¢ piu
cauta nel rispetto delle iniziative delle parti sociali per conseguire gli ac-
cordi: «In virtll del suo ruolo di custode dei Trattati, la Commissione
preparera delle proposte da sottoporre alla decisione del Consiglio a se-
guito dell'esame dello stazus rappresentativo delle parti contraenti, del lo-
ro mandato e della “legalita” di ogni clausola del contratto collettivo in
relazione alla legge comunitaria, e delle norme riguardanti le piccole e
medie imprese di cui all’art. 138, 2, del Trattato CE. In ogni caso la
Commissione intende redigere un memorandum esplicativo su ogni pro-
posta presentata al Consiglio in questo ambito, esprimendo i propri
commenti e una valutazione dell'accordo concluso dalle parti sociali.
Dove ritiene di non dover presentare una proposta al Consiglio perché
decida di attuare un accordo, la Commissione informera immediata-
mente le parti firmatarie in merito al motivo della sua decisione» (87).

(87) Comunicazione della Commissione riguardante 'applicazione dell’Accordo

sulla politica sociale, COM (93) 600, definitivo, 14 dicembre 1993, par. 39.
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39. — 1l testo parte dal presupposto che non ci sia una norma giu-
ridica che autorizzi tale ruolo di sentinella del Trattato o una qualsiasi
altra norma giuridica che sostenga la verifica del contenuto dell’accor-
do o il potere autorizzato di bloccare la procedura volontaria.

Altrimenti I'interazione tra gli organi pubblici e 'autonomia collet-
tiva si sbilancerebbe verso una possibile riapertura del dialogo sociale a
causa degli emendamenti proposti dal Parlamento europeo o dal
Consiglio.

In base all’Accordo istituzionale il vero giudice del dialogo sociale ¢ la
Commissione, che potrebbe rifiutare o respingere gli accordi gia conclu-
si e sostituirli con un atto legislativo. Inoltre lo stesso strumento puo es-
sere utilizzato dalla Commissione per intervenire a sostituire le pratiche o
l'accordo, «su richiesta dell’autorita legislativa competente» (par. 23).

Pilt precisamente, la Comunicazione del 1993 dichiarava: «Qualora
il Consiglio decida, in base alle procedure di cui all’'ultimo sottocom-
ma dell’art. 139, par. 2, del Trattato CE, di non attuare I'accordo con-
cluso dalle parti sociali, la Commissione ritirera la propria proposta di
decisione ed esaminera, alla luce del lavoro svolto, se sia opportuno u-
no strumento legislativo nell’ambito in questione» (88).

La proposta di Accordo interistituzionale cerca di trasformare oggi in
norma di legge cid che in passato era inteso essere un semplice giudizio
di opportunita.

In base all'Accordo la Commissione ¢ l'unica istituzione incaricata
del grave compito di valutare le esperienze di autoregolazione «che con-
sidera [...] come contributo al conseguimento degli obiettivi del
Trattato della Comunita europea e compatibili con le sue disposizioni»
e di verificare se vi sia un «valore aggiunto degli impegni». Ma non ba-
sta, perché nei suoi compiti rientrano anche i profili strutturali degli ac-
cordi quali «la rappresentativita delle parti interessate, la copertura set-
toriale e geografica» (par. 23).

La proposta mi sembra un eccessivo contrappeso al processo di auto-
regolazione e consultazione concepito nella Costituzione come protetto
dalle incursioni esterne nella sua struttura e nel suo dinamismo interni.

E abbastanza normale che le parti sociali abbiano fortemente affer-
mato la propria intenzione di salvaguardare le prerogative conquistate
nel corso della storia dei cambiamenti verificati nel sistema giuridica
comunitario. Il loro manifesto pud esser considerato il contributo con-

(88) Comunicazione della Commissione, 1993, par. 42.
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giunto delle parti sociali al Consiglio europeo di Lacken (13 dicembre
2001) dove esse hanno unitamente e con forza ribadito il loro ruolo
specifico nell Europa di domani e il loro desiderio di «definire un pro-
gramma di lavoro per un dialogo sociale pitt autonomo» (par. 1). La
stessa cultura ¢ stata sottolineata unilateralmente dal’'U.N.I.C.E. sia
nel suo commento alla nuova Costituzione (89) che nella sua reazio-
ne alla Comunicazione della Commissione 557 dove si ribadisce la
convinzione che solo le parti sociali possono creare il dialogo sociale
e che la Commissione ¢ «dominata da una cultura eccessivamente
amministrativa e interventista che contraddice la logica delle relazio-
ni industriali» (90).

(89) UN.L.C.E., Treaty establishing a Constitution for Europe, Synthesis note, Cap. V,
p. 17, in http://www.unice.org/content/Default.asp?Pagel D=84&ParentLayout]D=-
525&LayoutlD=542&IsChildPage=True.

(90) UN.LC.E., Prise de position de U.N.I.C.E. sur la Communication de la
Commission sur le dialogue social du 12 aoiit 2004, parr. 2-4, in UN.LI.C.E., The voi-
ce of business in Europe, 25 novembre 2004 http://www.unice.org/3/LCPDHPAD-
GADAIDLMHNFPFKMGPDBK9DPYBN93V71KM/U.N.I.C.E./docs/DLS/200
4.02106-FR.pdf.
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SOMMARIO: 1. Premessa: una rimeditazione sui contenuti sociali della Carta dopo la

crisi del processo di costituzionalizzazione. — 2. Lindivisibilita e 'equiordinazio-
ne dei diritti e le (marginali) competenze dell’'Unione in materia sociale. — 3.
Lavoro, diritti sociali e nuovi diritti nel modello sociale europeo. — 4.

Limprobabile via giudiziaria al welfare europeo.

1. — Premessa: una rimeditazione sui contenuti sociali della Carta do-
po la crisi del processo di costituzionalizzazione — Le Costituzioni e le
Carte dei diritti fondamentali hanno una singolare caratteristica: nel
momento stesso in cui vengono alla luce assumono un significato che
travalica il contenuto degli articoli che le compongono. Diventano la
rappresentazione del progetto di vita di una comunitd, dell’'idea che la
societd ha di sé stessa, dei valori ai quali ancorare le proprie mete.

A questo destino non sembrava sottrarsi la Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Europa per la quale, al momento della sua proclamazione,
in molti preconizzavano un ruolo e una funzione che sarebbero andati
ben al di la della mera «ricognizione dei diritti vigent a livello
dell’'Unione al fine di renderli manifesti» che il mandato di Colonia le
assegnava.

Nelle attese pili ottimistiche la Carta avrebbe portato a livello sovra-
nazionale la tutela dei diritti fondamentali fra cui i core labour rights (1);
avrebbe agito da volano per la costruzione di una Costituzione europea
di cui avrebbe dovuto essere il cuore pulsante; avrebbe rappresentato il
parametro privilegiato per una sorta di judicial review dell'intera trama

(*) Presidente della Sezione lavoro della Corte d’Appello di Catanzaro.

(1) 1I profilo della tutela sovranazionale dei diritti fondamentali anche oltre I'e-
sperienza della Unione europea ¢ analizzato da E Amato, La tutela dei diritti fon-
damentali sociali e del lavoro nella globalizzazione dell’economia, in corso di pubbli-
cazione in Riv. dir. sic. soc., n. 4, 2006, nonché da G. Bronzini, La dichiarazione del
1998 sui «core labour rights» ¢ la rinascita dell’OIL, in corso di pubblicazione in
Democrazia e Diritto.
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normativa europea e degli Stati membri; avrebbe costituito un mo-
mento di chiusura dei processi di soff law connessi alle pratiche di ar-
monizzazione attraverso il metodo del coordinamento aperto.

Credo che possiamo convenire che questo auspicato «effetto fertiliz-
zante» (2) della Carta non si ¢ avuto. Le ragioni sono diverse, soprat-
tutto d’ordine politico, sulle quali non occorre soffermarsi. Ritengo u-
tile perd una rinnovata riflessione sulla Carta di Nizza che, data per ac-
quisita I'analisi di dettaglio dopo una letteratura sconfinata che ne ha
vagliato ogni profilo, ne rimediti i contenuti sociali per verificare se an-
cora oggi nell’Europa allargata, in piena crisi del processo di costituzio-
nalizzazione, possano costituire il nucleo forte di un modello sociale eu-
ropeo condiviso.

Una riflessione su questo originale tentativo di introdurre la dimen-
sione sociale in una Europa finora votata alla logica stretta delle regole
economiche, a questo punto, va fatta senza la diffidenza di quanti si a-
dagiano sulle rassicuranti certezze dei declinanti modelli giuridici del
welfare nazionale del Novecento, ma anche con adeguata capacita criti-
ca, che non occulti le strutturali ambiguitd non risolte nella ricerca di
un compromesso assiologico tra i valori mercantili e i valori sociali pre-
senti nell'ordinamento europeo.

Sara sufficiente soffermarsi su tre aspetti: il valore che la Carta asse-
gna ai diritti sociali e le relative competenze dell’'Unione; quale model-
lo di welfare & desumibile dal catalogo dei diritti della Carta e cosa sia
possibile attendersi dalla via giudiziaria sul tema dell’Europa sociale.

2. — Lindivisibilita e l'equiordinazione dei diritti e le (marginali) com-
petenze dell Unione in materia sociale — Ritengo, come tanti altri del re-
sto (3), che la maggiore portata innovativa della Carta consista non tan-
to nell'ampio ventaglio di diritti o nella inclusione dei diritti sociali nel

(2) G. Bronzini, 1/ rilievo della Carta di Nizza nella crisi del processo di costituzio-
nalizzazione europeo, Relazione al convegno sul tema Per una Europa costituzionale,
organizzato a Roma il 19 novembre 2005 dalla Fondazione Basso, in corso di pub-
blicazione su Democrazia e Diritto.

(3) M. Cartabia, / diritti fondamentali e la cittadinanza dell Unione, in E Bassanini
e G. Tiberi, La Costituzione europea. Un primo commento, Bologna, 2004; S. Rodota,
La Carta come atto politico e documento giuridico, in Aa.Vv. Riscrivere i diritti in
Europa, Bologna, 2001; S. Gambino, Diritti fondamentali, costituzioni nazionali e
trattati comunitari, in S. Gambino (a cura di), Trattato che adotta una Costituzione per
UEuropa, costituzioni nazionali, diritti fondamentali, Milano, 2006; E Bano, LEuropa
sociale nel trattato costituzionale, in q. Riv., n. 4, 2005.
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catalogo dei diritti fondamentali al pari dei diritti classici di liberta,
quanto nella affermazione solenne del principio della indivisibilita e in-
terdipendenza dei diritti di prima, seconda e terza generazione, rag-
gruppati intorno ai valori fondamentali di dignita, liberta uguaglianza,
solidarieta cittadinanza, giustizia, ossia, come rileva Stefano Giubboni,
nella «equiordinazione attorno al valore centrale e unificante della di-
gnita della persona dei diritti civili, politici, economici e sociali» (4).

Questa scelta non ¢ neutrale né ¢ una mera operazione di stile.
Rappresenta una rilevante novita rispetto alle esperienze costituzionali
continentali, in cui sono sempre convissute due diverse idee dei diritti.
Una, espressione dei valori della borghesia, ne accentua il versante in-
dividualistico e sostiene il primato dei diritti di libert; l'altra, frutto
delle lotte del movimento operaio, colloca i diritti nel flusso delle rela-
zioni sociali.

Questa distinzione non ¢ mai venuta meno, neppure quando le co-
stituzioni pitt avanzate del Novecento hanno incluso i diritti sociali nel
catalogo dei diritti fondamentali, ed ¢ alla base del sostanziale discono-
scimento del valore precettivo dei diritti sociali, come dimostra il di-
battito culturale che da oltre mezzo secolo accompagna le riflessioni
sulla natura di tali diritti, considerati da alcuni (Jack Barbalet, David
Held e Anthony Giddens) solo conditional opportunities poiché attribu-
tivi di aspettative di prestazioni e non giustiziabili, malgrado il loro sta-
tuto costituzionale, in contrapposizione alle note tesi di Thomas
Marshall attorno a un concetto di cittadinanza fondato sulla equiva-
lenza tra i diritti sociali e i diritti civili e politici (5).

Con la «ibridazione» della dimensione individuale e di quella so-
ciale nel valore fondante della dignita della persona la Carta di Nizza
segna il venir meno della priorita storica dei diritti liberali come fon-
damento per una graduazione di tutela giuridica. Tutti i diritti, sia
quelli classici, civili e politici del costituzionalismo liberale che quelli
sociali delle costituzioni del Novecento, partecipano, quindi, della

(4) S. Giubboni, Diritti sociali ¢ mercato. La dimensione sociale dell integrazione eu-
ropea, Bologna, 2003, p. 137.

(5) Sul tema della cittadinanza ¢ sufficiente ricordare la fondamentale raccolta di
saggi a cura di D. Zolo, La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Bari, 1994, e
ivi gli scritd di Ferrajoli, Rodotd, Zolo, Bellamy, Santoro, Vertova. Per un'ampia ri-
costruzione del ruolo dei diritti sociali nella nostra Costituzione e delle tecniche del
giudizio costituzionale di bilanciamento tra diritti sociali, diritti economici e vincoli
di bilancio, v. A. Andreoni, Lavoro, diritti sociali e sviluppo economico. I pecorsi costi-
tuzionali, Torino, 20006.
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stessa natura e i valori della dignita della persona, della solidarieta,
della giustizia sociale si sostanziano nella loro inscindibilita.

E questo un dato di valore straordinario che puo costituire un fatto-
re di identita collettiva anche per una Europa policentrica, pensata co-
me «spazio identitario» (6), in cui ciascuno puo acquisire un forte sen-
so di appartenenza e che pud consentire alle diversita europee di sen-
tirsi, pur nella loro autonomia, vincolate a valori e principi comuni.

Detto questo non pud non rilevarsi che nella Carta di Nizza a un si
alto enunciato non corrisponde ancora per i diritti sociali un livello di
protezione comparabile con la tutela che 'ordinamento europeo forni-
sce ai diritti economici e di liberta.

[ critici piti intransigenti affermano che la Carta, operato il riconosci-
mento dei diritti sociali, ne consuma il distacco, li allontana da sé (7).

Lo proverebbero il fatto che molti enunciati concernenti i diritti so-
ciali sono evanescenti e di scarsa incisivita, I'improvvida distinzione tra
diritti e principi introdotta nell’art. I1I-112, le spiegazioni della Carta
fornite dal Presidium di cui si deve tener conto, e il frequente uso del-
la formula «riconosce e rispetta» in luogo di «tutela», «assicura», «ga-
rantisce», «protegge», formule usate per gli altri diritti fondamentali; e-
lementi tutti che dimostrerebbero che anche nella impostazione della
Carta i diritti sociali difficilmente possono tradursi in un obbligo di ri-
sultato per 'Unione (8).

Non mi soffermo su tali critiche, alcune forse eccessive o di puro for-
malismo, ma che comunque colgono obiettivi elementi di debolezza
nella codificazione dei diritti sociali. E vero, pero, che in effetti i diritti
sociali non si sottraggono alla strategia elusiva della loro effettivitd, che
si realizza con l'uso di un lessico attentissimo a non implicare significati
pregnanti dal punto di vista materiale che coinvolgano direttamente
I'Unione europea verso obiettivi di trasformazione sociale. In questa ot-
tica vanno lette le norme che puntualizzano che le disposizioni della

(6) A. Cantaro, Europa: unita nella diversita, in Democrazia e diritto, n. 3, 2005, p.
44; dello stesso Autore, su questi temi, pilt ampiamente, v. £/ secolo lungo. Lavoro e di-
ritti sociali nella storia europea, Roma, 2006.

(7) G. Ferrara, I diritti del lavoro e la costituzione economica italiana ed in Europa,
in www.costituzionalismo.it, 26 novembre 2005.

(8) Per questo tipo di rilievi critici v. A. Cantaro, Europa sovrana, Bari, 2003, pp.
109 ss.; G. Azzariti, La Carta dei diritti fondamentali dell Unione europea nel «proces-
50 costituente europeor, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2002, n. 1-2, pp. 29 ss.;
M. Cartabia, Commento allart. 51 e Commento allart. 53, in R. Bifulco, M. Cartabia
e A. Celotto (a cura di), LEuropa dei diritti, Bologna, 2001.
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Carta di Nizza non estendono 'ambito di applicazione del diritto
dell'Unione né introducono competenze e compiti nuovi per 'Unione
(art. II-111) e quelle che operano un pressoché costante rinvio alle legi-
slazioni e alle prassi degli Stati membri per quasi tutti diritti del Titolo
IV (diritti di informazione, di negoziazione e collettivi, protezione so-
ciale, salute ecc.), che, di fatto, assegnano sia ai diritti sociali di presta-
zione che ai diritti sociali del lavoro un valore e un livello di effettivita
che discende dalla discrezionalita del legislatore nazionale (o peggio dal-
le prassi nazionali). Se si considera che anche la fondamentale liberta di
impresa «& riconosciuta conformemente al diritto dell'Unione e alle le-
gislazioni e prassi nazionali» (art. II-76) risulta evidente che la Carta af-
ferma liberta e diritti ma non intende fornire alcuna indicazione circa la
predeterminazione di limiti e vincoli da introdurre per le situazioni sog-
gettive di vantaggio (9). Il bilanciamento tra le liberta economiche e i di-
ritti sociali non ¢ disciplinato a livello europeo neppure nelle linee es-
senziali, ma ¢ affidato interamente al legislatore nazionale. La Carta,
quindj, rileva Dieter Grimm, non costituisce i diritti sociali fondamen-
tali come higher law, come prescrizioni di rango superiore imposte al le-
gislatore nazionale attraverso direttive e limiti (10).

Cosi come sono formulati, i diritti sociali, secondo Paolo Ridola
(11), assumono la veste di mere clausole di protezione contro gli atti
dell'Unione che potrebbero ridurre lo standard di tutela gia acquisito
negli Stati membri ovvero, sull'altro versante, sono un freno per gli
Stati membri che fossero tentati di ricorrere a forme di deregolazione
competitiva, riducendo garanzie e diritti (12).

Niente di pit: in questa ottica i diritti sociali giocano solo sulla di-
fensiva rispetto a dinamiche economiche globali considerate irresistibili
e irreversibili (13) e, di fatto, la dimensione sociale europea resta affida-

9) U. De Siervo, I diritti fondamentali europei e i diritti costituzionali italiani, in G.
Zagrebelsky (a cura di), Diritti e costituzione nell Unione europea, Bologna, 2003, p. 266.

(10) D. Grimm, // significato della stesura di un catalogo europeo dei diritti fonda-
mentali nellottica della critica dellipotesi di una Costituzione europea, in G.
Zagrebelsky, Diritti e costituzione. ..., cit., pp. 10 ss.

(11) P. Ridola, La Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea e lo sviluppo
storico del costituzionalismo europeo, in P. Costanzo (a cura di), La Carta europea dei
diritti, Genova, 2002, pp. 22 ss.

(12) O. De Schutter, La garanzia dei diritti e principi sociali nella «Carta dei dirit-
ti fondamentali», in G. Zagrebeksky, Diritti.. ., cit., pp. 198-199.

(13) Va ricordato che anche i critici pit intransigenti dell’economia globale, M.
Hard e A. Negri, /mpero, Milano, 2001, p. 13, partono dal presupposto che «il mer-
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ta alle politiche nazionali. E del resto non pud essere diversamente fin-
tanto che 'Europa non decide di assumere una propria competenza in
materia sociale, adottando un modello di welfare che attribuisca ai dirit-
ti sociali un ruolo attivo e di orientamento per le scelte economiche (14).

So bene che difficilmente una funzione propulsiva dell’'Unione in
materia sociale pud configurarsi rout court con le tecniche regolative
classiche del «costituzionalismo precettivo» degli Stati nazionali.
Dopo il Trattato di Amsterdam, infatti, la politica dell’armonizzazio-
ne dell’ordinamento europeo attraverso direttive e strumenti tradi-
zionali di hard law sembra esaurirsi a favore di una governance comu-
nitaria fondata sulla soff /aw che si intreccia con il «<metodo aperto di
coordinamento», che dalle politiche per 'occupazione si allarga ad al-
tri ambiti, ivi compresa l'inclusione sociale. Tuttavia non puo sotto-
valutarsi il rischio che la mancanza di riferimenti precisi a strumenti
di garanzia dei diritti sociali e del lavoro, che pur restano solenne-
mente sanciti nella Carta di Nizza, e quindi «la coesistenza di due ap-
procci regolativi (hard law e soft law) la cui interazione resta assoluta-
mente indeterminata» (15), possa produrre, come ammonisce Stefa-
no Giubboni, un «sostanziale dissolvimento del linguaggio dei diritti
nelle acque della politica» (16). Non a caso Silvana Sciarra, non da o-
ra, ha suggerito «un monitoraggio dello stato di attuazione dei diritti
fondamentali negli ordinamenti nazionali» (17) come presupposto
indispensabile della auspicata sinergia tra diritti sociali fondamentali
e M.A.C. 1l rischio che i diritti sociali possano essere relegati a un
ruolo residuale, quasi un corpo estraneo rispetto alle politiche sociali
attuate con la tecnica del coordinamento aperto, ¢ enorme. Rischio
tanto pil elevato se gli Stati membri, alle cui legislazioni e prassi la
Carta spesso affida I'effettivita dei diritti, stretti dalle limitazioni e dai
vincoli di spesa e di bilancio imposti dalla stessa Ue, si trovano nella
impossibilita di garantirla.

cato mondiale capitalistico» determina «una irresistibile e irreversibile globalizza-
zione degli scambi economici e culturali».

(14) Sulla funzione di orientamento dei diritti sociali, v. D. Bifulco, I diritti socia-
li nella prospettiva della mondializzazione, in Democrazia e Diritro, n. 4. 2005, pp.
207-208.

(15) E Bano, LEuropa sociale. .., cit., p. 836.

(16) S. Giubboni, Diritti e politiche sociali nella «crisi» europea, in Working paper,
CsMD, n. 30/2004, p. 9.

(17) S. Sciarra, La costituzionalizzazione dell Europa sociale. Diritti fondamentali e
procedure di soft law, in Working paper, CsMD, n. 24/2003, p. 16.
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Allo stato mi sembra di poter condividere la considerazione di Fabri-
zio Bano (18) secondo il quale la eterogeneita tra i paesi membri del-
V'an e del quantum di tutela dei diritti sociali resta un dato di struttura
della dimensione sovranazionale che non viene messo in discussione
dalla Carta di Nizza. Al Bill of right comunitario ¢ solo affidato il com-
pito di fissare diritti-parametro che consentono comunque agli Stati
membri di preservare un legittimo grado di differenziazione degli ordi-
namenti interni e alle istituzioni comunitarie di controllare che la 7e-
gulatory competition non degeneri in una corsa al ribasso delle tutele.

E gia qualcosa, ma non sufficiente a superare la sostanziale impoten-
za dell’Europa in tema di effettivita dei diritti sociali e del lavoro, che
risulta ancora pili evidente se si considera l'asimmetria degli strumenti
a disposizione dell’'Unione per imporre agli Stati membri il rispetto del-
le liberta di mercato e dei vincoli di spesa e quelli utilizzabili per im-
porre obiettivi di politica sociale, stante la non autonomia finanziaria
dell'Unione e la inesistenza di un potere pubblico europeo che sia in
grado di imporre il rispetto dei diritti sociali.

3. — Lavoro, diritti sociali e nuovi diritti nel modello sociale europeo
— In molti hanno rilevato che il catalogo dei diritti fondamentali del-
la Carta di Nizza si segnala tanto per la introduzione dei nuovi diritti
sconosciuti alle costituzioni nazionali, quanto per le assenze che contri-
buiscono a definirne il modello di tutela.

Lassenza piti rilevante e significativa, in quanto caratterizzante il mo-
dello di welfare europeo, ¢ quella del piti celebre dei diritti sociali, il di-
ritto al lavoro, che nella Carta ¢ sostituito dal diritto di lavorare e di cer-
care un lavoro (art. II-75). Questa formulazione, ¢ stato notato, ha un
significato diverso, in quanto espressione di un diritto di liberta da «ir-
ragionevoli limitazioni o barriere all'ingresso nel settore di lavoro pre-
scelto» — e non di un diritto di prestazione — che nella sua «genericita e
vaghezza» pud essere considerato semplicemente «la pretesa che ciascun
individuo pud vantare nei confronti dei pubblici poteri e della colletti-
vita a che non vi siano interferenze nella sua sfera di liberta» (19). In tal

(18) E Bano, L’Europa sociale. .., cit., pp. 832-833.

(19) E Salmoni, Diritti sociali ¢ Unione europea. Dall'ordinamento comunitario al-
lo Stato sociale europeo, in Studi in onore di Gianni Ferrara, Milano, 2005, vol I11, p.
556; O. De Schutter, La garanzia dei diritti. .., cit., p. 2125 D. Grimm, Diritti socia-
li fondamentali per Furopa, in Aa.Vv., Sfera pubblica ¢ Costituzione europea, Roma,
2002, pp. 12 ss.
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modo, secondo i critici pil severi, la Carta ignora totalmente la di-
mensione assunta dal lavoro nel costituzionalismo del Novecento, che
alla duplice qualita del lavoro, inerente alla sua dimensione sociale e al-
la natura di indispensabile supporto del singolo, ha collegato la pienez-
za della cittadinanza, con non poche conseguenze sul piano delle tra-
sformazioni di ordine sociale e politico (20).

La formula adottata dimostrerebbe che la garanzia del lavoro resta un
obiettivo di competenza delle politiche nazionali, mentre il diritto di la-
vorare e di scelta della professione si collega meglio con l'obiettivo co-
munitario della employability, della promozione di una forza lavoro
competente, qualificata e adattabile, cosi come specificato nell’art. I1I-
203 del Trattato Comunitario, all'interno di politiche economiche in
grado di assicurare a chi cerca lavoro uguali punti di partenza ma non di
arrivo (21). In questa ottica 'occupazione, piena (come ¢ negli obiettivi
dell'Unione, punto 3 dell’art. I-3) o di elevato livello (come ¢ detto in-
vece nell’art. I1I-205), ¢ una condizione auspicabile e una meta da rag-
giungere, ma non ¢ qualificata dal significato antropologico e sociale che
¢ possibile cogliere nella disciplina di alcune costituzioni nazionali.

Non mancano letture della Carta di segno opposto (22) che vedono
nella complessiva disciplina del mercato del lavoro un impegno
dell'Unione per il perseguimento della piena occupazione, all'interno
del quale il diritto di lavorare e di scelta della professione assume un
connotato ancora pilt dirompente del mero diritto al lavoro perché ga-
rantirebbe lo sviluppo delle capacita cognitive e creative del lavoratore
del terzo millennio, al quale fra I'altro sarebbero garantite condizioni di
lavoro giuste ed eque (II-91), da intendersi comprensive di una giusta
retribuzione, una parvenza di basic income, riscontrabile nella formula-
zione dell’art. I1-94 che mira a garantire un’esistenza dignitosa a coloro
che non dispongono di risorse sufficienti.

Ma al di la di questi orientamenti che forse fanno dire alla Carta un
po’ di pitt di quanto essa non intenda dire, e che comunque ne offro-
no una interpretazione evolutiva da non trascurare, vorrei far notare
che le censure circa la mancanza del «diritto al lavoro» nella Carta dei
diritti, pur se fondate su un dato inoppugnabile, si limitano a traspor-

(20) G. Ferrara, I diritti del lavoro e la costituzione. .., cit., nonché, diffusamente,
A. Cantaro, 1 secolo lungo. Lavoro e diritti sociali nella storia europea, cit.

(21) A. Cantaro, Europa sovrana, cit., pp. 127 ss.

(22) G. Bronzini, La Carta dei diritti e il modello sociale eurapeo, in F. Petrangeli (a
cura di), Una Costituzione per ['Europa?, Roma, 2004, pp. 51-53.
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re nei confronti della Carta dei diritti dell'Unione europea parametri di
giudizio e categorie giuridiche validi per lo Stato sociale del Novecento,
fondato sulle politiche keinesiane, sulla funzione assistenziale dello
Stato nazionale, sulla grande impresa fordista, sul lavoro subordinato a
tempo indeterminato attraverso cui si accedeva al regime delle tutele e
si realizzava la dignita della persona.

Queste critiche colgono la pericolosa tendenza dell'ordinamento eu-
ropeo ad «affidare di fatto alla economia sociale di mercato fortemente
competitiva (art. I-3), quella tutela del lavoro e del salario che il costi-
tuzionalismo nazionale affidava agli Stati» (23). Tuttavia non conside-
rano che 'Europa, volenti o nolenti, vive ormai nella logica dei proces-
si economici e di mercato globali, che si muovono sul piano planetario
quasi in tempo reale grazie alle nuove tecnologie, utilizzando categorie
di tempo e di spazio del tutto diverse da quelle su cui si radicavano la
territorialitd della legge e la sovranita dello Stato nazionale nel governo
dell’economia.

In questo contesto I'affermazione solenne anche sul piano europeo
del «diritto al lavoro» non potrebbe che essere un dato simbolico e pu-
ramente formale, come del resto ¢ diventata nelle costituzioni naziona-
li ove conserva la sua impotente purezza.

Se perd si esamina con altra ottica il ventaglio dei diritti e il loro am-
bito di riferimento ci si avvede che la Carta di Nizza prospetta un di-
verso modello di welfare, non pit «lavorocentrico».

La Carta intende offrire un sistema di tutele che punta all' empower-
ment e allampliamento dei margini di autonomia e di liberta del citta-
dino europeo non solo e non tanto nel mondo del lavoro, ma in tutti gli
ambiti di una societd aperta e dinamica, mirando alla protezione dai
nuovi rischi sociali connessi alle tecnologie, alla biosfera, all’ambiente
ecc. In questo contesto il diritto di lavorare e di scelta della professione e
gli altri diritti connessi al lavoro (informazioni e consultazioni, negozia-
zioni e azioni collettive, tutela contro i licenziamenti ingiustificati ecc.) si
affiancano ai tradizionali canoni di tutela sociale (sicurezza, salute, istru-
zione), alle norme poste a tutela di soggetti deboli spesso trascurati dalle
costituzioni nazionali (minori, anziani, handicappati) e a quelle che san-
ciscono i moderni diritti di quarta o quinta generazione concernenti I'in-
tegrita psico-fisica, le pratiche eugenetiche, la clonazione, i dati di carat-
tere personale, la tutela dei consumatori, la tutela dell’ambiente.

(23) G. Ferrara, I diritti..., cit.
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Una tecnica di catalogazione probabilmente frammentaria e dispersiva
(24), in cui fra I'altro si mescolano diritti, principi, valori, obiettivi, su cui
non ¢ il caso di soffermarsi, ma che denota comunque che la Carta di
Nizza si muove nella direzione di un active and dynamic welfare state (ac-
colto nelle conclusioni del vertice di Lisbona del 2003) per fronteggiare
con strumenti di tutela adeguati quello che ¢ stato definito un «grande
processo storico di individualizzazione sviluppatosi nel cuore della moder-
nizzazione dell’ Europa» (25). Per questo esprime una cultura dei diritti che
sembra pili attenta a proteggere sfere di identitd personale dalle minacce
portate dallo sviluppo scientifico e tecnologico che a porre argini ai rischi
connessi alle nuove cause di insicurezza della societa europea; una cultura
pitt sensibile ai diritti relativi alla qualita della vita che alla rimozione degli
squilibri economico-sociali; una cultura pili attenta alla protezione delle i-
dentita culturali che alle cause di conflittualith ancora persistenti (26).

Con questo modello dobbiamo misurarci e sono evidenti i pregi e i
rischi che esso comporta.

Se da un lato individua, infatti, i nuovi rischi sociali della modernita
e intende passare dal vecchio sistema di tutela del lavoro tipico e strut-
turato, che mostra i suoi limiti, a un pitt ampio sistema di tutela della
cittadinanza sociale, dall’altro non coglie la dimensione economica del-
la marginalita sociale; non comprende la correlazione tra I'allargamen-
to degli spazi di liberta e I'effettivita dei diritti.

Ne ¢ riprova «’asfittica attenzione all’'uguaglianza formale dell’art. II-
80 e ai soli profili del divieto di discriminazione» (27) e l'assenza di
qualsiasi riferimento all’'uguaglianza sostanziale, che non solo costitui-
sce un arretramento rispetto ad alcune costituzioni nazionali come la
nostra, ma che, attestata sulla dimensione individuale piti che sociale,
fa regredire il principio di uguaglianza allo stadio delle categorie strut-
turali proprie dello Stato liberale (28).

(24) G. Ruiz-Rico Ruiz, I/ catalogo dei diritti sociali nel trattato costituzionale
dell’ Unione europea, in Trattato che adotta. .., cit., pp. 107 ss.

(25) M. Paci, Nuovi lavori, nuovo welfare. Sicurezza e liberti nella societ attiva,
Bologna, 2005, p. 24. Su questi temi ampiamente, Z. Bauman, La societr individua-
lizzata. Come cambia la nostra esperienza, Bologna, 2001.

(26) G. Arrigo, I diritti sociali fondamentali nell ordinamento comunitario, in Dirit-
ti Lavori Mercati, 2005, n. 2.

(27) S. Gambino, Diritti fondamentali, costituzioni nazionali. .., cit., p. 483.

(28) F. Bilancia, / diritti fondamentali e la loro effettivita, Relazione al convegno su
Costituzione europea, costituzione economica allargamento, organizzato dall’Universita
di Teramo il 22-23 aprile 2005, in www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.it.
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Vi ¢ da aggiungere che l'art. II-81, che specifica il principio di ugua-
glianza sul versante dei divieti di discriminazione, include fra i divieti le
discriminazioni fondate sul patrimonio: a parte ogni altra considera-
zione sulle possibili interpretazioni (bisogna ricordare che nel corri-
spondente articolo della terza parte, I1I-124, il patrimonio non ¢ in-
cluso), la norma potrebbe frustrare ogni ipotesi di diritto diseguale che,
come sappiamo, ¢ uno degli strumenti regolativi pit significativi attra-
verso cui si persegue I'uguaglianza sostanziale e si garantisce I'effettivita
dei diritti.

Alla crisi del sistema economico-sociale del welfare continentale ¢ a
quello che Robert Castell ha definito «lo sgretolamento della societa del
salario» la Carta risponde offrendo un ventaglio di diritti ampio e mo-
derno. Ma accentuando il carattere neutro e individualizzato dei diritti
elencati contribuisce a disgregare il legame sociale che il welfare del
Novecento ancorava al valore unificante del lavoro e dei diritti sociali,
senza offrire in alternativa una diversa qualita sociale del cittadino euro-
peo e gli elementi di una nuova «antropologia giuridica» in grado di con-
trastare i processi di modernizzazione capitalistica. La tavola dei diritti
della Carta di Nizza trasforma tutti i cittadini in potenziali «consuma-
tori di diritti», ma non attribuisce loro alcun reale potere di incidere sul-
le condizioni di vita determinate da meccanismi economici e di merca-
to non governabili dalla politica e dal diritto e segnati sempre pilt da e-
lementi immateriali legati alla conoscenza e al flusso delle informazioni.

Nel mercato globale e nel capitalismo cognitivo spesso la precarieta
non ¢ residuale od occasionale, ma elemento trasformatore dell’intero
ciclo produttivo. In tali casi non esiste piti sostanziale differenza tra oc-
cupazione e disoccupazione: esiste solo un lavoro intermittente pitt o
meno precarizzato o specializzato. Lantica distinzione tra tempo di vi-
ta e tempo di lavoro si risolve, quindi, in quella tra vita retribuita e vi-
ta non retribuita, ci ricorda con insistenza Andrea Fumagalli, e cio de-
termina la forma precarizzata dell’esistenza che comincia a diffondersi
nelle metropoli e nelle contrade dell’'Unione (29).

(29) Sui temi del capitalismo cognitivo e della precarizzazione v. C. Vercellone (a
cura di), Capitalismo cognitivo, Roma, 2006; A. Fumagalli, No Made: produzione ac-
cumulazione, flessibilitar e precarizzazione, in www.proteo.rdcub.it, n. 2001-3; Idem,
Scambio di conoscenza e mercato del lavoro, Relazione al convegno su Lavoro cognitivo
e produzione immateriale, della Facolta di economia dell’Universita di Pavia del 8 a-
prile 2006, in corso di pubblicazione; Idem, Per un nuovo welfare Keines non basta pii,
in 7/ Manifesto 20 novembre 2005; nonché F. Berardi (Bifo), La fabbrica dell infelicita.
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Se in tale contesto la forma tradizionale del lavoro e del salario non
¢ pitt 'unica cui far riferimento, un moderno strumento giuridico pro-
tettivo non pud limitarsi a offrire un pitt ampio ventaglio di diritti in-
dividuali di quarta o quinta generazione, ma dovrebbe anche affronta-
re apertamente la questione non pitt eludibile di un reddito di esisten-
za (o come lo si voglia chiamare) sganciato dai meccanismi produttivi,
dal mercato e dal lavoro, magari unitamente a una politica dei beni co-
muni, siano essi quelli primari della terra che quelli immateriali della
conoscenza e delle informazioni, nei termini in cui, forse un puo uto-
pisticamente ma certamente pill coinvolgente, ¢ prospettata nella Carta
dei diritti dell’altra Europa discussa nel FSE di Atene (30).

Sotto tale aspetto la Carta di Nizza appare monca perché, nella pro-
spettiva del superamento del modello sociale del Novecento verso un
nuovo welfare individuale, I'assenza della garanzia di un reddito stabile
e continuativo non consente l'auspicato sviluppo delle capacita creati-
ve e cognitive della persona, vanifica il diritto di scelta della prestazio-
ne lavorativa, rende impraticabile ogni ipotesi di flexicurity, mina l'ef-
fettivita dei tanti diritti di vecchia e nuova generazione che la stessa
Carta di Nizza mette a disposizione.

4. — Limprobabile via giudiziaria al welfare europeo — Alla appro-
vazione della Carta dei diritti fondamentali erano affidate anche le spe-
ranze per il superamento dei limiti della tutela offerta dalla Corte di
Giustizia, necessariamente occasionalista, in mancanza di un punto di
riferimento positivizzato (31).

New economy e movimento del cognitariato, in Derive Approdi, Roma, 2001; J. Arriola
L. Vasapollo, Luomo precario, Milano, 2005.

(30) E doveroso ricordare che sul tema del reddito di cittadinanza la cultura giuri-
dica, anche di sinistra, ¢ tutt’altro che concorde. Alle tesi ormai classiche di chi au-
spica un reddito sociale garantito (v. Aa.Vv., La democrazia del reddito universale,
Roma, 1997) si contrappongono quanti considerano I'argomento un’illusione o un
diversivo o, peggio, uno strumento che favorisce l'offensiva verso cid che resta delle
garanzie del lavoro subordinato conquistate in un secolo di lotte, in un confronto che,
alimentato da un recente ricerca finanziata dalla Regione Lazio (Aa.Vv., Reddito ga-
rantito e nuovi diritti sociali, Roma, 2006), divampa anche sulle pagine dei quotidia-
ni (v. sul versante critico G. Vertova, Le tante trappole del reddito garantiro, in il
Manifesto 4 giugno 2006; R. Bellofiore e J. Halevi, Reddito garantito fra illusione e di-
versivo, in il Manifesto 11 luglio 2006).

(31) Sul punto v. le osservazioni di S. Gambino, Diritti fondamentali. .., cit., p.
489, e anche M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, in Aa.Vv., La
Costituzione europea, Annuario dell’A.1.C. 1999, Padova, 2003, pp. 507 ss.



IL TEMA. I DIRITTI SOCIALI E PUNIONE EUROPEA 531

Pur in assenza della formale approvazione della Carta di Nizza ci si
attendeva, comunque, che il valore simbolico della scrittura dei diritti
avrebbe potuto cambiare di molto il carattere dei giudizi della Corte del
Lussemburgo, perché la Carta arricchiva i principi a cui la Corte pote-
va far riferimento, e cid avrebbe potuto condizionarne tanto I'argo-
mentazione che i giudizi finali.

Questo effetto ancora non si ¢ visto e, anzi, la Corte del Lussembur-
go continua a non seguire i ripetuti richiami degli Avvocati generali che
rilevano che la Carta, proprio in virtli della sua natura ricognitiva, non
puo essere ignorata nelle controversie che coinvolgono i diritti fonda-
mentali perché «anziché sancire un diritto positivo gli attribuisce una
qualita che deve guidare la sua interpretazione» (avv. Leger, ud. 10 lu-
glio 2001, causa 353/99). La Corte di Giustizia continua a omettere
qualsiasi riferimento alla Carta (con poche e insignificanti eccezioni)
decidendo sulla base del diritto europeo ricavabile da altre fonti e man-
tenendo un silenzio che Alfonso Celotto (32) definisce «impassibile» e
quasi «provocatorio».

In effetti ¢ non poco paradossale che proprio la Corte che ha avuto
un ruolo determinante nella evoluzione e nella positivizzazione dei di-
ritti fondamentali europei sia la pit restia a far riferimento alla Carta di
Nizza.

Cid dipende senz’altro da un self-restraint pitt che comprensibile per-
ché un maggiore sbilanciamento avrebbe potuto provocare reazioni di
intolleranza, essendo inconcepibile che la massima autorita giurisdizio-
nale europea attribuisca diretto valore vincolante alla Carta in contra-
sto con la volonta degli organi legislativi dell'Unione. Ma credo che la
mancanza di qualsivoglia accenno alla Carta, neppure come parametro
di riferimento nelle motivazioni della Corte, dipenda anche da altro.

Come ¢ noto, dopo un iniziale periodo di totale chiusura nei con-
fronti dei diritti fondamentali — allorché la Corte si preoccupava di ga-
rantire le quattro liberta fondamentali riconosciute dai Trattati (libera
circolazione di merci, persone, servizi e capitali), in quanto la Comunita
europea era considerata esclusivamente un «organismo regolatore della
vita economica» e i diritti potevano essere tutelati solo se funzionali agli
scopi primari della Comunita europea —, la Corte di Giustizia ha svolto

(32) A. Celotto G. Pistorio, Lefficacia giuridica della carta dei diritti fondamentali
dell’ Unione europea (rassegna giurisprudenziale 2001-2004), in www.associazionedei-
costituzionalisti.it, in corso di pubblicazione su GI.
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un ruolo decisivo nel riconoscimento dei diritti fondamentali della per-
sona che sono stati considerati «parte integrante del diritto comunitario
di cui essa deve garantire 'osservanza» (sentenza Stauder 12 novembre
1969; sentenza Wachauff 13 luglio 1989), grazie all'intuizione di consi-
derarli come «principi generali del diritto comunitario».

Se si restringe l'osservazione alle decisioni in materia di diritti socia-
li si nota, pero, che le tecniche argomentative a tutela di questi diritti
sono del tutto diverse. Una recente ricerca di Fiammetta Salmoni (33)
dimostra come la Corte di Giustizia per quasi tutti i diritti sociali clas-
sici, come il diritto all’istruzione (sentenza Gravier 13 febbraio 1985),
la tutela delle lavoratrici madri (sentenza Hofman 12 luglio 1984), il
diritto al lavoro (sentenza Bosman 15 dicembre 1995; sentenza Kreil
11 gennaio 2000), il diritto a prestazioni sanitarie (sentenza Eurim-
Pharm 5 febbraio 1991; sentenza Jimenez Melgar 4 novembre 2001),
il diritto a ferie annuali retribuite (sentenza Bectu 26 giugno 2001), la
tutela in tema di lavoro a termine (sentenza Mangold 22 novembre
2005), nella sua tecnica argomentativa & sempre ricorsa, prima e dopo
la proclamazione della Carta di Nizza, al principio di non discrimina-
zione, e ha fatto discendere la tutela dei diritti sociali in via indiretta dal
divieto di discriminazione in ragione del sesso o dell’'eta. In altri casi,
paradossalmente, la tutela dei diritti sociali ¢ stata ancorata al rispetto
di una delle quattro liberthd economiche, la liberta di circolazione, che
sarebbe violata nel caso in cui il diritto alle ferie si riconoscesse solo a
lavoratori che abbiano compiuto solo un periodo minimo di lavoro
presso lo stesso datore (sentenza Bectu) ovvero se si subordinasse il rim-
borso delle spese mediche sostenute presso un altro Stato membro a un
sistema di previa autorizzazione (sentenza Inizan 23 ottobre 2003) op-
pure se si subordinasse una prestazione sociale alla condizione di citta-
dinanza di uno Stato (sentenza Grzelczyk 20 settembre 2001).

In altri casi la tutela dei diritti sociali & costruita come eccezione al
principio della liberta economica e, come tale, ammessa solo a condi-
zioni restrittive. Cosi, ad esempio, nella sentenza Arblade del 23 no-
vembre 1999 la tutela sociale dei lavoratori pud costituire una ragione
imperativa d’interesse generale della libera prestazione dei servizi «sem-
pre che tale restrizione sia necessaria per proteggere effettivamente e
con mezzi appropriati tale obiettivo sociale». Ancora nella sentenza
Kohll del 28 aprile 1998 ¢ in altre simili I'obiettivo di un servizio me-

(33) E Salmoni, Diritti sociali e Unione europea. .., cit., pp. 560-567.
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dico e ospedaliero accessibile a tutti ¢ un’esigenza degna di tutela nel di-
ritto comunitario solo nella misura strettamente necessaria a evitare un
rischio di grave minaccia all’equilibrio finanziario.

Sulla base di considerazioni analoghe ¢ stato rilevato che la giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia sui diritti sociali, anche dopo il
Trattato di Amsterdam, ha confermato la «situazione limbica» dei di-
ritti sociali e la loro posizione di «meri diritti riflessi» (34).

In verita nella giurisprudenza della Corte di Giustizia qualcosa sta
mutando, come dimostra la fondamentale sentenza Bectu, in cui per la
prima volta la Corte utilizza la locuzione diritto sociale, affermando e-
splicitamente lesistenza di un diritto alle ferie di tutti i lavoratori
dell'Unione che, in quanto costituito direttamente dal diritto comuni-
tario, non lascia spazi di discrezionalita agli Stati membri. Inoltre in
questa decisione la Corte giunge a effettuare un bilanciamento tra il di-
ritto sociale e la liberta di impresa, risolvendolo in favore del primo, e
in altri casi ha affermato che ostacoli al commercio infracomunitario
sono ammissibili solo a condizione che siano giustificati per motivi di
tutela sociale quale la salute pubblica (sentenza Eurim-Pharm).

Resta il fatto, comunque, che mentre non esita a far comparire i di-
ritti civili e politici tra i «principi generali del diritto comunitario» la
stessa Corte ancora non riconosce tale status ai diritti sociali.

Non considerando i diritti sociali come principi generali del diritto
comunitario, ma diritti tutelabili solo in via indiretta, attraverso i di-
vieti di discriminazione, la Corte non coglie neppure sul piano argo-
mentativo la portata innovativa del principio della Carta di Nizza del-
la indivisibilita dei diritti e della confluenza dei diritti sociali al pari dei
diritti di liberta, civili e politici, nella determinazione della dignita del-
la persona, che dovrebbe invece permeare di sé I'intero ordinamento
comunitario. Il diverso fondamento sui cui la Corte di Giustizia fonda
la sue pronunce di tutela per i diritti classici di liberta e per i diritti so-
ciali non le consente di fondare sulla Carta di Nizza, al di la della sua
formale efficacia, un nuova giurisprudenza che delinei un modello so-
ciale europeo in cui diritti sociali e diritti di libertd concorrono su un
piano di parita a definire la cittadinanza dell’Unione.

Finché la Corte di Giustizia interpretera la sua funzione di «<nomofi-
lachia comunitaria» in materia di diritti sociali con tecniche argomen-

(34) M. Luciani, Diritti sociali e integrazione. .., cit., p. 530; S. Giubboni, Diritti
sociali e mercato. .., cit., pp. 234 ss.
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tative che prescindono dai principi fondanti della Carta di Nizza diffi-
cilmente la via pretoria potra supplire alla mancata formale efficacia
della Carta dei diritti fondamentali. Ci si pud certo attendere, come os-
serva Silvio Gambino (35), anche su questo terreno un rinnovato pro-
tagonismo dei giudici nazionali, sia nella fase ascendente mediante il ri-
corso al rinvio pregiudiziale che nella fase discendente mediante la di-
sapplicazione del diritto interno, ovvero attraverso «'interpretazione
conforme». Ma gli spiragli sono molto stretti se si considerano le diffi-
colta che derivano dalla perdita di effettivita della categoria del «previo
parametro formale» e dalla necessita di dover ricorrere a un materiale
normativo di diversa formazione e appartenente a culture diverse, fon-
dato sui principi generali e regole aperte, indeterminate, dovendo il giu-
dice radicare le proprie decisioni sulla categoria dell’interpretazione per
valori o per principi (36). «Altro, infatti, come ha ricordato Onida, ¢
dare la prevalenza a una specifica norma europea su quella nazionale
contrastante per la risoluzione di un caso concreto, altro ¢ negare ap-
plicazione a una norma nazionale per contrasto con un principio gene-
rale del diritto europeo» (37). E cid pone non pochi problemi in rela-
zione alla Carta di Nizza: un atto al quale non si ¢ voluto dare efficacia
formale e nei cui riguardi la Corte di Giustizia continua a mantenere
un selfrestraint che non pud non pesare.

Ritengo non improbabile comunque che le idee della Carta dei di-
ritti finiranno in qualche modo per imporsi nelle argomentazioni e nel
lessico delle Corti, attesa la intrinseca capacita espansiva della forza dei
diritti. Reputo illusorio perd confidare che 'Europa sociale possa co-
struirsi per via procedurale esaltando il ruolo dell'interprete giudiziario.

Anzi temo che una insensata fiducia nell’autosufficienza del discorso
giuridico ci possa esporre al pericolo di ulteriori cocenti delusioni.

Per il rilancio di un’Europa sociale — al punto in cui siamo — occor-
rono idee forti, ha scritto di recente Umberto Allegretti (38). Ne sono
convinto anch’io. Una di queste potrebbe essere I'assunzione di una for-

(35) S. Gambino, La Carta e le Corti Costituzionali. Controlimiti e protezione e-
quivalente, Relazione al convegno La Carta e le Corti, organizzato dalla
Rappresentanza italiana della Commissione europea, Fondazione Basso e
Magistratura Democratica a Roma il 28-29 aprile 2006, in corso di pubblicazione.

(36) E Bilancia,  diritti fondamentali ¢ la loro effettivita, cit.

(37) V. Onida, I/ problema della giurisdizione, in E. Paciotti (a cura di), La
Costituzione europea. Luci ed ombre, Roma, 2003, p. 117.

(38) U Allegretti, Proposta per [’Europa, in Democrazia e Diritto, 2005, n. 3, pp. 11 ss.
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te iniziativa dell'Unione in materia sociale con la proposta di un mo-
dello sociale nel quale la societa europea si riconosca e possa rappresen-
tare sé stessa come societa politica legata da una comune identita cul-
turale e da un comune progetto di differenziazione. Ma non basta.
Occorre anche che quei principi e quei valori della Carta dei diritti fon-
damentali, fondati sul valore centrale e unificante della dignita della
persona, depurati dai limiti e dai vincoli con cui la stessa Carta li ha cir-
condati, non alberghino solo nelle discussioni dei chierici e degli ad-
detti ai lavori, ma vivano nelle pratiche sociali: le sole che, come ci in-
segna la storia del costituzionalismo sociale, riflettendone lo spirito,
possono dar loro vitalitd, contribuendo a dissolvere la percezione di o-
stilitd che promana da una opinione pubblica che tende ancora a con-
siderare 'Europa non come il baluardo del welfare ma come la scure per
abbatterlo.
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seguenze del trasferimento di azienda per il rapporto di lavoro. — 10.
Conclusioni.
1. — Premessa sulla dimensione della produzione giurisprudenziale di

legittimita e sui limiti connaturati allindagine — La disamina dei re-
centi lineamenti della giurisprudenza di legittimita sul rapporto di la-
voro richiede una precisazione preliminare sulla situazione attuale del-
la «fonte» della produzione giurisprudenziale e sulla «dimensione» di
tale produzione.

La fonte o, pil esattamente, 'organo di produzione ¢ costituito dal-
la «Sezione lavoro della Corte di Cassazione»: dato questo scontata-
mente ovvio, ma che consente di rimarcare che la Sezione lavoro & — co-
me si dice in gergo — fortemente, drammaticamente, «sotto-organico»
con una diminuzione sempre crescente dei consiglieri che vi sono ad-
detti: da 46 consiglieri costituenti l'organico 2000 si ¢ passati a 41 nel
2002 fino al dato odierno che ¢ di 23 consiglieri: quindi diminuzione
drastica pari al 50% dei magistrati.

La produzione della Sezione lavoro — cioe il numero delle sentenze
pronunciate — non ¢, perd, diminuito nella medesima percentuale, an-
zi si ¢ mantenuto sui precedenti livelli, in quanto nel 2002 le decisioni
depositate sono state 6642 e nel 2005 erano 6411, per cui solo «grazie

(*) Consigliere della Corte di Cassazione ex art.106 Cost.

(**) Questo saggio trae spunto dalla «Relazione» svolta il 31 marzo 2006 al
Congresso organizzato a Roma dal Consiglio Nazionale Forense, con la precisazione
che sono state aggiunte note essenziali.
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al grande impegno e alla disponibilita dei magistrati tutti della Sezione»
— cosl ¢ scritto nella relazione del Presidente titolare della Sezione lavo-
ro datata 16 gennaio 2006 — ¢ stato possibile mantenere il precedente
livello di «produzione» e, cosl, rispettare il precedente tempo di defini-
zione dei ricorsi (normalmente rimasta a due anni dalla data del loro
deposito).

Tutto questo non per «lodarsi addosso» o per lanciare un «grido d’al-
larme» — pure opportuno da pronunziare in tutte le possibili occasioni
divulgative —, bensi per rimarcare che la «quantita» del lavoro a carico di
ciascun consigliere (circa 260 sentenze all'anno) non ¢ andato a discapi-
to della «qualita», come pud obiettivamente evincersi dalla disamina del-
le motivazioni delle decisioni spesso pubblicate per extenso, oltre che sul-
le riviste specializzate, sulle pili importanti riviste generaliste (1).

Tale mole di lavoro (o, pili precisamente, la necessita di far fronte
«presto e bene» alla materiale stesura delle sentenze) ha, peraltro, deter-
minato I'impossibilitd contingente di una riflessione unitaria sul mo-
mento giurisprudenziale specie in relazione ad aspetti fondamentali del
rapporto di lavoro, per cui appare opportuno evidenziarne i lineamen-
ti contenuti 7z nuce nelle motivazioni anche per indicare i collegamen-
ti di principio tra le varie decisioni talvolta su argomenti apparente-
mente molto diversi.

Tenendo presente cid, pud comprendersi che le indicazioni che ver-
ranno precisate al termine saranno, pitt che conclusioni, «spunti» o
«cenni» da approfondire convenientemente nella trattazione particola-
re delle specifiche questioni.

E, altresi, da avvertire in questa premessa che la disamina si limitera
agli aspetti principali del rapporto individuale di lavoro, trascurando i
profili — pure di rilevante interesse per le dimensioni (anche qui) «qua-
litative» e «quantitative» del materiale giurisprudenziale — attinenti al
diritto sindacale, al diritto previdenziale, al diritto processuale del lavo-
ro e al rapporto di pubblico impiego privatizzato.

2. — Sulla natura del rapporto di lavoro — Prima questione — che si
pud definire «classica» — & quella concernente I'instaurazione del rap-

(1) Sollecita un dialogo tra la giurisprudenza (specie di legittimita) e la dottrina la
nuova rivista intitolata, appunto, «Dialoghi fra dottrina e giurisprudenza» (DDG) al
fine di riattivare il circuito tra «diritto “morto”, che riposa nei ripiani di biblioteche
cartacee sempre pilt obsolete, e il diritto “vivente”, che lampeggia sugli schermi dei
computers’» (cosi nella presentazione di E Carinci e B. Ballett, in DDG, 2004, p. 1).
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porto di lavoro nelle diverse modalita e la definizione dei doveri fonda-
mentali — oltre quelli essenziali della prestazione lavorativa e della retri-
buzione — a carico delle parti.

Sulla qualificazione del rapporto, la giurisprudenza ha da tempo, e
reiteratamente, affermato che il rapporto di lavoro subordinato ¢ carat-
terizzato dall’assoggettamento del lavoratore al potere direttivo (da e-
sercitarsi mediante ordini specifici e non con semplici direttive di ca-
rattere generale), organizzativo e disciplinare del datore di lavoro, non-
ché dall'inserimento del prestatore nell’organizzazione aziendale da va-
lutarsi con riferimento alla specificita dell’incarico conferito e alle mo-
dalita della relativa attuazione, laddove altri elementi (quali 'osservan-
za di un orario, I'assenza di rischio, la misura fissa della retribuzione) as-
sumono natura meramente sussidiaria e non decisiva (2).

Tale generale orientamento, da tempo consolidato, trova recente pe-
culiare specificazione nei casi cd. «di confine» concernenti la «subordi-
nazione attenuatar, cio¢ di quel tipo di subordinazione riferita ad atti-
vita lavorative con spiccato contenuto «intellettuale» che non richiedo-
no alcuna organizzazione imprenditoriale, né postulano un’assunzione
di rischio a carico dei lavoratori: in questi casi, dove I'eterodirezione si
configura in forma attenuata, la piti recente giurisprudenza si ¢ disco-
stata dal tradizionale indirizzo — che (come si ¢ detto) individuava la
soggezione al potere direttivo in presenza di precisi e continui ordini fi-
nalizzati a una costante attivita di vigilanza e di controllo — nel senso
che ha ritenuto sufficient, in luogo di ordini specifici e continui, mere
istruzioni «di massima» o «a campione» o, anche, direttive di ordine ge-
nerale impartite in funzione dei programmi cui ¢ destinata la presta-
zione lavorativa.

Cosi — sempre in difformita rispetto al «generale» orientamento in
materia — si ¢ ritenuto che i criteri complementari e sussidiari possano
venire sostanzialmente valutati per qualificare i rapporti caratterizzati
da una subordinazione «attenuata» per effetto, appunto, dell’elevato
contenuto professionale tecnico e intellettuale dell’attivita svolta oppu-
re del suo espletamento fuori dai locali dell'impresa [cosi per il letturi-
sta del’E.N.E.L. (3), per I'insegnante di scuola privata (4), per 'addet-

to stampa di un'azienda pubblicitaria (5), per il medico di guardia di u-

(2) Cass. 7 ottobre 2004, n. 20002, in F7, 2005, I, c. 2429.

(3) Cass. 29 marzo 2004, n. 6224, in RIDL, 2004, 11, p. 748.
(4) Cass. 21 maggio 2003, n. 4770, in 7, 2003, I, c. 3325.

(5) Cass. 11 settembre 2003, n. 13375, in FI, 2003, I, c. 3321.
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na casa di cura privata (6)]. Pure nell'ambito del filone giurispruden-
ziale sulla qualificazione del rapporto di lavoro a domicilio, di recente
la Cassazione ha rimarcato la sussistenza della subordinazione «atte-
nuata» nel caso di esercizio del potere direttivo datoriale anche in forza
di direttive impartite inizialmente e una volta per tutte, purché espres-
se in modo tale da comprimere di fatto i margini di autonomia esecu-
tiva del lavoratore a domicilio (7).

Riguardo, poi, all’elemento volontaristico la Corte (in una tendenza
rivalutativa di tale elemento) ha precisato che — anche se la qualifica-
zione del rapporto effettuato dalle parti al momento della stipulazione
del contratto, pur potendo essere rilevante, non ¢ certamente determi-
nante (8) — quando un rapporto di lavoro nel suo concreto esplicarsi
presenti elementi e caratteristiche tali da essere compatibili sia con I'au-
tonomia che con la subordinazione del lavoratore, il giudice deve fare
riferimento, per un corretto inquadramento, alla volonta della parti,
come espressasi sia nel momento genetico del rapporto, sia eventual-
mente nel momento successivo (9).

3. — Sull’obbligo di fedeltir a carico del lavoratore — Tra i doveri fon-
damentali a carico del lavoratore subordinato trova particolare accen-
tuazione nella giurisprudenza di legittimita 'obbligo di fedelta ex art.
2105 cod. civ., che viene collegato ai principi generali di correttezza e
buona fede ex artt. 1175 e 1375 cod. civ. imponendo al prestatore di
tenere un comportamento leale nei confronti del proprio datore di la-
voro e di astenersi da qualsiasi atto idoneo a nuocergli anche se solo po-
tenzialmente (10).

E, cosi, accolta una nozione ampia dell’obbligo di fedelta, tale da ri-
comprendervi, oltre ai comportamenti relativi ad attivita concorrenzia-
li espressamente vietati dall’art. 2105, anche quelli che comunque crei-
no situazioni di contrasto con le finalita e gli interessi dell'impresa o che
siano idonei a ledere il presupposto fiduciario del rapporto: sicché non

(6) Cass. 3 aprile 2000, n. 4036, in CD-Rom Foro it., 1987-2000.

(7) Cass. 24 febbraio 2005, n. 3835, in FI, 2005, I, c. 2054.

(8) Cass. 5 aprile 2002, n. 4889, in FI, 2002, I, c. 2740.

(9) Cass. 21 aprile 2005, n. 8307, in NGL, 2005, p. 451. In dottrina v., soprat-
tutto, G. Proia, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie,
in ADL, 2002, p. 87.

(10) Cass. 26 agosto 2003, n. 12485, in MFI, 2003, p. 1207. In dottrina v. A.
Viscomi, Diligenza a e prestazione di lavoro, Torino, 1997: M. G. Mattarolo, Obbligo
di fedeltir del prestatore di lavoro, Milano, 2000.
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¢ necessario, per la violazione del divieto, che l'attivitd concorrenziale
abbia gia inferto danni al datore di lavoro, essendo sufficiente il solo pe-
ricolo; parimenti non ¢ necessario che essa sia stata interamente dispie-
gata bastando pure il solo inizio. Si ¢, pertanto, ritenuto violato 'ob-
bligo di concorrenza nel caso in cui il lavoratore, dipendente di un'im-
presa fornitrice, abbia stornato la merce da un rivenditore a un altro
(11); oppure se il prestatore abbia concorso alla costituzione di una so-
cieta concorrente (12) o vi abbia aderito (13) o 'abbia amministrata
svolgendo contemporaneamente la stessa attivitd resa a favore dell’a-
zienda datoriale (14). Ma — a parte la molteplicita, o meglio la mul-
tiformitd, dei casi prospettati giudizialmente (15) — pud sul punto in-
dicarsi la recente prevalenza dell'indirizzo giurisprudenziale (16) secon-
do cui, ai fini della violazione dell’obbligo di fedelta incombente sul la-
voratore, ¢ sufficiente la mera preordinazione di una attivitd contraria
agli interessi del datore di lavoro anche solo potenzialmente produttiva
di danno: interpretazione estensiva dell’art. 2105 che evidenzia come la
Corte abbia inquadrato il principio del favor per il lavoratore nell’'am-
bito del principio generale di buona fede e correttezza contrattuali o,
sostanzialmente, abbia limitato il primo principio rispetto al secondo.

4. — Sull'obbligo di sicurezza a carico del datore di lavoro — Sul ver-
sante (specularmente opposto) dei doveri fondamentali per il datore di
lavoro la Cassazione ha, di recente, nuovamente valutato il contenuto
dell’art. 2087 cod. civ., norma definita «in bianco» che pone a carico
dell'imprenditore 'obbligo di sicurezza, per cui il lavoratore deve esse-
re posto al riparo da ogni stato di pericolo derivante dall’attivita lavo-
rativa anche se tale pericolo ¢ solo potenziale e derivi dall’'ammissione
delle misure di prevenzione.

In particolare 'obbligo di prevenzione ex art. 2087 impone al dato-
re di lavoro di adottare non solo le particolari misure tassativamente
imposte dalla legge in relazione allo specifico tipo di attivita esercitata
e quelle generiche dettate dalla comune esperienza, ma anche tutte le

(11) Cass. 5 aprile 1990, n. 2822, in NGL, 1990, p. 741.

(12) Cass. 18 luglio 1987, n. 1711, in NGL, 1987, p. 585.

(13) Cass. 14 luglio 1981, n. 4622, in MFI, 1981, p. 945.

(14) Cass. 5 dicembre 1990, n. 11657, in NGL, 1991, p. 320.

(15) Ipotesi queste evidenziate, in motivazione, da Cass. 19 luglio 2004, n. 13394,
in NGL, 2005, p. 106.

(16) Cass. 1° febbraio 2005, n. 1878, in NGL, 2005, p. 474.
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altre misure che in concreto si rendano necessarie per la tutela del la-
voro in base all'esperienza e alla tecnica, comprese quelle che possano
proteggere i lavoratori da fattori esterni all'ambiente lavorativo, come le
aggressioni conseguenti all’attivita criminosa di terzi (17).
Particolarmente interessanti appaiono due decisioni in merito alla
questione relativa all’eccezione di inadempimento ex art. 1460 cod. civ.
proposta dal lavoratore a fronte dell'inosservanza delle misure di sicu-
rezza ex art. 2087: nelle relative fattispecie [si trattava — in un caso (18)
— di un esattore presso un casello autostradale che nel periodo di due
mesi aveva subito tre rapine a mano armata e che inutilmente aveva ri-
chiesto alla societa di provvedere in modo adeguato mediante la blin-
datura del casello e — nell’altro caso (19) — di un addetto allo stivaggio
di cartoni in un container costretto a lavorare in condizioni di estremo
disagio per la fuoriuscita dai cartoni di materiale fisiologico infetto e
maleodorante] i lavoratori si erano astenuti dalla prestazione lavorativa
ed erano stati licenziati in via disciplinare dal datore di lavoro: provve-
dimenti espulsivi confermati dai giudici di merito in primo e secondo
grado, ma «cassati con rinvio» dalla Cassazione che ha ritenuto che, o-
ve una delle parti giustifichi il proprio inadempimento con il mancato
adempimento dall’altra parte, il giudice ha il potere-dovere di valutare
comparativamente i comportamenti delle parti non soltanto in relazio-
ne alla successione nel tempo delle inadempienze reciproche, ma anche
in ordine ai rapporti di causalita e di proporzionalita tra le medesime i-
nadempienze, allo scopo di accertare, in relazione alla funzione del con-
tratto, se il comportamento di uno dei contraenti giustifichi il rifiuto
dell’altro di effettuare la sua prestazione. In sostanza si ¢ detto, a com-
mento delle cennate decisioni (20), che la buona fede che legittima I'ec-
cezione di inadempimento sussiste se e in quanto questo sia grave e il
rifiuto della controprestazione sia informata a motivi corrispondenti al-
I'obbligo di correttezza che I'art. 1175 impone alle parti in relazione al-
la tutela dell'interesse perseguito con la conclusione del contratto: per

(17) Cass. 23 maggio 2003, n. 8230, in OGL, 2003, 1, p. 381, e Cass. 3 settem-
bre 1997, n. 8422, in NGL, 1997, p. 744: decisioni entrambe relative a rapine ai dan-
ni di aziende bancarie.

(18) Cass. 7 novembre 2005, n. 21479, in NGL, 2005, p. 619.

(19) Cass. 9 maggio 2005, n. 9576, in MGL, 2005, p. 761.

(20) Pressappoco in questi termini nella «nota» a Cass. n. 21479/2005, e a Cass.
n. 9576/2000, citt., in NGL, 2005, p. 615. In dottrina v. L. Montuschi (a cura di),
Ambiente, salute e sicurezza, Torino, 1997.
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cui, in caso di non idonea adozione da parte del datore di lavoro delle
misure adeguate ex art. 2087 a tutelare I'integrita fisica e le condizioni
di salute dei propri dipendenti, il lavoratore ha la facolta di astenersi
dalle specifiche prestazioni la cui esecuzione possa arrecare pregiudizio
alla sua salute.

5. — Sui limiti dello ius variandi a carico del datore di lavoro ex art.
2103 cod. civ— Passando ora ad altri aspetti del rapporto di lavoro su
cui la Corte si ¢ pronunziata in modo significativo, ¢ opportuno sof-
fermarsi sulle questioni in materia di «mansioni» e, pill in generale, sui
limiti dello zus variandi del datore di lavoro ex art. 2103 cod. civ. (co-
me novellato dall’art. 13 della legge n. 300/1970), al cui riguardo la
Cassazione ha precisato che il divieto di variazioni 77 peius opera anche
quando al lavoratore, nella formale equivalenza delle precedenti e delle
nuove mansioni, siano assegnate di fatto mansioni sostanzialmente in-
feriori, sicché nell’'indagine circa tale equivalenza non ¢ sufficiente il ri-
ferimento in astratto al livello di categoria, ma ¢ necessario accertare che
le nuove mansioni siano aderenti alla specifica competenza del dipen-
dente, salvaguardandone il livello professionale e garantendo lo svolgi-
mento e l'accrescimento delle sue capacita professionali. A tale fine I'in-
dagine deve essere volta a verificare i contenuti concreti dei compiti
precedenti e di quelli nuovi allo scopo di formulare il giudizio di equi-
valenza da fondare sul complesso della contrattazione collettiva e del-
l'organizzazione-regolamentazione aziendale (cd. «organico»). In parti-
colare, le nuove mansioni possono considerarsi equivalenti a quelle ul-
time effettivamente espletate soltanto ove risulti tutelato il patrimonio
professionale del lavoratore, anche nel senso che la nuova collocazione
gli consenta di utilizzare, e anzi di arricchire, il patrimonio professio-
nale acquisito con lo svolgimento della precedente attivita lavorativa in
una prospettiva dinamica di valorizzazione della capacita di arricchi-
mento del proprio bagaglio di conoscenze ed esperienze (21).

Si puo, quindi, aggiungere a un giudizio di equivalenza (da definir-
si) «statica» un giudizio di equivalenza «dinamica» nell’ambito di un o-
rientamento affinato ed estensivo dell’art. 2103, che invece & stato in-
terpretato in chiave restrittiva nella applicazione del comma 2 di tale
norma — secondo cui «ogni patto contrario in tema di modifiche i

(21) Cass. 11 aprile 2005, n. 7351, in NGL, 2005, p. 635. In dottrina v. E Liso,
La mobiliti dei lavoratori in azienda: il quadro legale, Milano, 1982.
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peius delle mansioni ¢ nullo» —: interpretazione ispirata al fine di tute-
lare il lavoratore il quale, per essere la parte pitt debole del rapporto, po-
trebbe essere indotto ad accettare accordi sfavorevoli incidenti sulla sua
professionalita. Anche di recente la Corte ha ribadito che il diritto del
lavoratore alla tutela della sua posizione professionale — garantito in
modo tranchant dell’art. 13 Stat. lav. — deve trovare contemperamento
con la tutela di altri interessi quale quello (in incisiva esemplificazione)
alla conservazione del posto di lavoro (22). In tal senso, superando un
iniziale indirizzo agganciato al dato letterale della norma, la Corte ha e-
sattamente considerato che i «patti contrari nulli ex art. 2103» sono
quelli che si pongono contro la volonta del lavoratore, e in suo danno,
e non quelli finalizzati a evitare seriamente la perdita del posto di lavo-
ro o altre situazioni pregiudizievoli sul piano esistenziale-lavorativo.
Lonere della prova sulle condizioni di fatto che avrebbero giustificato il
licenziamento grava sul datore di lavoro, come il fatto che la modifica
sia intervenuta su richiesta e con il consenso del lavoratore, mentre gra-
va sul lavoratore 'onere di provare il vizio che eventualmente abbia in-
ficiato la volonta negoziale manifestata (errore, violenza, dolo).

6. — Sul potere disciplinare — Laspetto del rapporto di lavoro su-
bordinato sul quale si sono avute in sede di legittimita (a parte le con-
troversie cd. «seriali») le decisioni pilt numerose, ¢ stato quello concer-
nente l'esercizio del potere disciplinare datoriale e, dal punto di vista
della rilevanza esistenziale-lavorativa, quello relativo alle modalita del li-
cenziamento disciplinare.

In merito ai requisiti essenziali del procedimento disciplinare la Corte
ha rimarcato, anche di recente (23), che la contestazione degli addebiti,
assolvendo allo scopo di consentire al lavoratore incolpato una imme-
diata e adeguata difesa, non solo deve contenere la non equivoca mani-
festazione dell’intenzione del datore di lavoro di considerare gli addebi-
ti come illecito disciplinare, ma deve anche rivestire il carattere della spe-
cificita, cioe deve contenere i dati e gli aspetti essenziali del fatto nella
sua materialith in modo che, pur senza una precisa menzione delle nor-
me legali o contrattuali che si assumono violate, sia consentita I'esatta in-
dividuazione della infrazione contestata e del comportamento nel quale
il datore di lavoro ravvisi 'addebito disciplinare sanzionabile.

(22) Cass. 7 febbraio 2005, n. 2375, in MGL, 2005, p. 481.
(23) Cass. 21 aprile 2005, n. 8305, in MGL, 2005, p. 634.



SAGGI 545

La funzione della previa contestazione dell’addebito ¢ quella di per-
mettere al dipendente accusato di indicare le sue giustificazioni e di
fissare, con carattere di immutabilitd, la condotta della quale ¢ incol-
pato il lavoratore: per cui ¢ stato ritenuto che la contestazione disci-
plinare correttamente intimata costituisce una garanzia procedimen-
tale desumibile dal carattere generale del «giusto procedimento» ripe-
tutamente riconosciuto dalla Corte Costituzionale come un principio
di «civilta giuridica» e sintetizzata nella prescrizione audietur et altera
pars (24).

Circa la specificita della contestazione disciplinare la Corte di Cassa-
zione ha ritenuto — nel particolare caso di non corretto ampliamento
dell’addebito di essere stato il dipendente «autore del fatto incrimina-
to» a quello di «avere omesso il controllo ovvero di non avere effettua-
to sufficienti indagini per accertare che fosse stato I'autore del fatto» —
che un ampliamento della contestazione non ¢ ammissibile perché ar-
gomentare il contrario significherebbe ammettere la legittimita di «con-
testazione 7z progress» o di «contestazione allusiva» rimettendo al giudi-
ce un compito che, lungi dal costituire esercizio istituzionale dei pote-
ri di interpretazione della volonta negoziale, si tradurrebbe in una im-
propria integrazione, o correzione, della medesima (25).

In sostanza, costituisce onere esclusivo del soggetto che esercita il po-
tere disciplinare quello di fornire, nella medesima contestazione, 'indi-
cazione degli elementi di fatto che consentano di individuare il signifi-
cato univoco dell’addebito, per cui la contestazione disciplinare non
puo ridursi ad allusioni, né a vaghi sospetti, dovendo essa piuttosto e-
sprimersi con fatti precisi dai quali derivi la responsabilita dell’'incolpa-
to al fine precipuo di consentirgli, in piena trasparenza e lealta (id est,
secondo correttezza e buona fede), una idonea e piena difesa, attraver-
so un tempestivo contraddittorio aperto e senza sotterfugi nell’'ambito
dello stesso procedimento disciplinare (26).

La possibilita dell'intervento della Cassazione in materia si spiega
nella considerazione che la verifica sulla correttezza dell’espletamento
del procedimento disciplinare in tutte le sue fasi — in particolare quan-
do sia collegato a giudizio di merito applicativo di «<norme elastiche» —
¢ soggetta sicuramente a controllo di legittimita al pari di ogni altro

(24) Corte Cost. 30 novembre 1982, n. 204, in GC, 1983, I, p. 15, con nota di
G. Pera.

(25) Cass. 3 dicembre 2004, n. 22752, in MFI, 2004, p. 1950.

(26) Cass. 21 aprile 2005, n. 8305, cit.
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giudizio fondato sulla violazione di una norma di legge: in quanto, nel-
esprimere il giudizio di valore necessario per integrare una norma ela-
stica (che, per la sua stessa struttura, si limita a indicare un parametro
generale), il giudizio di merito compie una attivita di interpretazione
giuridica e non meramente fattuale della norma medesima, per cui da
concretezza a quella parte mobile («elastica») della stessa che il legisla-
tore ha voluto tale per adeguarla nel determinato contesto storico so-
ciale, con la conseguenza che la valutazione di conformita dei giudizi di
valore espressi dal giudice del merito — per la funzione integrativa delle
norme che essi hanno delle norme giuridiche — spetta al giudice di le-
gittimitd nell’ambito della funzione nomofilattica che 'ordinamento

affida alla Corte (27).

7. — Segue: Sul licenziamento disciplinare — Mediante la cennata
modalita tecnico-processuale di intervento la Corte di Cassazione si ¢
dovuta pronunziare in molte occasioni per valutare la legittimita di li-
cenziamenti disciplinari e, nella disamina delle decisioni piu recenti in
materia, vale segnalare: ) la sentenza che ha dichiarato legittimo il li-
cenziamento per giusta causa del dipendente, adibito a mansioni di su-
pervisore dei lavori commessi in appalto dal proprio datore di lavoro,
che aveva violato I'obbligo di fedelta per non aver comunicato alla com-
mittente la compartecipazione di propri familiari alla societa appalta-
trice (28); ) la pronunzia anch’essa di convalida del licenziamento in
tronco del lavoratore-guardia giurata per essersi addormentato durante
lorario di lavoro nella propria autovettura parcheggiata a circa trenta
metri dall’edificio da custodire (29); ¢) la decisione che ha dichiarato le-
gittimo il licenziamento disciplinare di un dipendente di una societa te-
lefonica per avere rivelato (spinto da disdicevoli motivi) a terzi i dati re-
lativi a un utente di un telefono cellulare (30).

In questi casi, a parte le peculiarita delle fattispecie, la caratteristica
comune da evidenziare ¢ che 'inadempimento del lavoratore costi-

(27) In dottrina sull'applicazione delle norme elastiche e sul controllo delle clau-
sole generali nel diritto del lavoro v., ora, E. Fabiani, Orientamento della Cassazione
sul controllo delle clausole generali con particolare riguardo alla giusta causa di licenzia-
mento, in FI, 2003, I, c. 1845, e, fondamentalmente, gli scritti in argomento di E
Roselli, su cui G. Gorla, Presentando il libro di Roselli «Il controllo della cassazione sul-
Luso delle clausole generali», in RDC, 1984, 11, p. 322.

(28) Cass. 4 aprile 2005, n. 6957, in FI, 2005, I, c. 2018.

(29) Cass. 23 marzo 2005, n. 6241, ibidem, 1, c. 2023.

(30) Cass. 23 agosto 2004, n. 16628, ibidem, 1, c. 2809.
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tuente violazione dell’obbligo di fedelta si configura anche quando il
pregiudizio arrecato al datore di lavoro si limiti a un danno sostanzial-
mente potenziale.

In linea generale, peraltro, ¢ stato ritenuto dalla Corte che, in caso di
licenziamento individuale per giusta causa o per giustificato motivo
soggettivo, il giudizio di proporzionalita o adeguatezza della sanzione
all'illecito commesso si sostanzia nella valutazione della gravita dell’ina-
dempimento imputato al lavoratore in relazione al concreto rapporto e
a tutte le circostanze del caso, dovendo tenersi in considerazione che I'i-
nadempimento, ove provato dal datore di lavoro (in assolvimento del-
onere su di lui incombente ex art. 5 della legge n. 604/1966), deve es-
sere valutato alla stregua precipua della specificazione in senso accen-
tuativo a tutela del lavoratore rispetto alla regola generale della «non
scarsa importanza» di cui all’art. 1455 cod. civ., sicché I'irrogazione del-
la massima sanzione disciplinare risulta legittima solamente in presen-
za di un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali ovvero di
ogni comportamento idoneo a scuotere irrimediabilmente la fiducia
del datore di lavoro (31).

Ulteriore questione dibattuta in giurisprudenza riguarda lapplica-
zione del principio della immediatezza della contestazione — cio¢ che la
contestazione disciplinare debba avvenire in immediata connessione
temporale con I'infrazione addebitata —: principio che trova il suo fon-
damento nell’art. 7 (commi 3 e 4) della legge n. 300/1970 che ricono-
sce al lavoratore incolpato il diritto di difesa da garantire nella sua ef-
fettivita [nel senso di una contestazione a immediato ridosso dei fatti
addebitati in modo da consentire al prestatore I'allestimento del mate-
riale difensivo (documentazione, testimonianze ecc.)] per contrastare
nel modo possibilmente pit efficace il contenuto delle accuse rivoltegli
dal datore di lavoro — tutto ciod senza considerare il giusto «affidamen-
to» del lavoratore, nel caso di ritardo della contestazione, che il fatto
«incriminabile» possa non avere rivestito una connotazione «disciplina-
re» dato che lesercizio del potere disciplinare non ¢ per il datore di la-
voro un obbligo, bensi una facolta.

Anche su tale questione entra in gioco il principio della «<buona fede»
in quanto la Corte ha avvertito la necessita di usare — come chiave di let-
tura dell’esercizio del potere disciplinare del datore di lavoro [al quale
'ordinamento ha riconosciuto (nell’ambito di un rapporto pur sempre

(31) Cass. n. 8305/2005, cit.
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contrattuale) la facoltd eccezionale di irrogare «pene private» alla con-
troparte] — il principio, appunto, della «buona fede» al fine di evitare che
sanzioni disciplinari irrogate senza consentire all'incolpato un effettivo
diritto di difesa possano porsi sostanzialmente quale trasgressione in re
ipsa della buona fede e, anche, della correttezza contrattuale (32).

Per tale ragione un recente orientamento della Suprema Corte (33) ha
inteso svalutare I'estensione giudiziaria dell’applicazione della immedia-
tezza «in senso relativo»: modalita di applicazione, questa, che in realta
viene a svuotare di efficacia il principio stesso per diventare una formu-
la dissimulante un’arbitraria escogitazione certamente incompatibile con
lart. 7 e con lesigenza di una razionale amministrazione dei rapporti
contrattuali secondo «buona fede». Con questo la Corte non ha inteso
certo statuire che in forza del principio dell'immediatezza la contesta-
zione debba avvenire entro un termine «perentorio» non indicato dalla
legge, ma ha ritenuto di stabilire che la discrezionalita del giudice, nel
valutare il carattere della tempestivita della contestazione, debba svol-
gersi nell’ambito dei presupposti alla base del principio dell'immedia-
tezza, ossia del riconoscimento del pieno ed effettivo diritto di difesa ga-
rantito ex lege al lavoratore e del comportamento datoriale secondo cor-
rettezza e buona fede: con la conseguenza che, tra 'interesse del datore
di prolungare le indagini senza un specifico motivo obiettivamente vali-
do e il diritto del lavoratore a una effettiva difesa, sia accordata la preva-
lenza alla seconda posizione; cosi nel caso in cui il datore rinvii la con-
testazione al fine di utilizzare 'eventuale reiterazione dell’infrazione co-
me elemento di maggiore gravitd per l'irrogazione della sanzione; pari-
menti quando il datore, a causa di sue carenze organizzative o di sue col-
pose omissioni, ritardi indebitamente la contestazione disciplinare.

8. — Sul contratto di lavoro a termine — Si deve ora dar conto, sia
pure sintetim, dei pill recenti orientamenti giurisprudenziali della
Cassazione in materia di «contratti a termine», per i quali all’erosione
legislativa del tradizionale caposaldo della disciplina del contratto a ter-
mine — «la presunzione legale della durata indeterminata del rapporto»
— la giurisprudenza di legittimitd non ha assistito in maniera indiffe-
rente, in quanto sulla nuova normativa di legge caratterizzante la «sta-

(32) In dottrina, sul potere disciplinare, v. soprattutto di L. Montuschi, Potere di-
sciplinare e rapporto di lavoro, Milano, 1973, e, per peculiari approfondimenti, Ancora
sulla buona fede nel rapporto di lavoro, in ADL, 1999, p. 723.

(33) Cass. 8 gennaio 2001, n. 150, in RIDL, 2001, II, p. 736.
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gione della flessibilita» la Corte si & pronunziata adeguandosi al sostan-
ziale mutamento prefigurato dalla «vecchia» legge n. 230/1962.

Al riguardo 'innovazione legislativa pit rilevante ¢ stata quella conte-
nuta nella parte dell’art. 23 della legge n. 56/1987 che ha previsto che
«apposizione di un termine della durata del contratto di lavoro ¢ con-
sentita nell’ipotesi individuata nei contratti collettivi di lavoro stipulati
con i sindacati nazionali o locali aderenti alle confederazioni maggior-
mente rappresentative sul piano nazionale [con l'aggiunta che] i con-
tratti collettivi stabiliscono il numero in percentuale dei lavoratori che
possono essere assunti con contratto di lavoro a termine rispetto al nu-
mero dei lavoratori impegnati a tempo indeterminato». Per I'applicazio-
ne di tale normativa ¢ sorto un contenzioso di vaste dimensioni (si ¢ par-
lato di circa 50.000 controversie) di dipendenti assunti dalla Poste con
contratti a termine in relazione all'ipotesi individuata dall’accordo sin-
dacale 25 settembre 1997, a integrazione dell’art. 8 del c.c.n.l. 26 no-
vembre 1994, riferita alle «esigenze eccezionali conseguenti alla fase di ri-
strutturazione e rimodulazione degli assetti occupazionali in corso qua-
le condizione per la trasformazione della natura giuridica dell’ente e in
ragione della graduale introduzione di nuovi processi produttivi, di spe-
rimentazione di nuovi servizi e in attesa dell’attuazione del progressivo e
completo equilibrio sul territorio delle risorse umane» (34). Il cennato
art. 23 ha rappresentato uno sviluppo, indubbiamente fortemente inno-
vativo, del modello dei contratti a termine «autorizzati», per i quali, ciog,
l"autorizzazione costituiva il presupposto necessario per la valida apposi-
zione del termine di durata, gia introdotto nell’ordinamento del d.l. n.
876/1977 (convertito nella legge n. 18/1978 con successive modifica-
zioni), mediante l'attribuzione a un organo pubblico (I'Ispettorato del la-
voro) del potere autorizzativo all’esito di accertamento presuntivo degli
elementi della fattispecie normativa legata all'intensificazione dell’attivita
produttiva in determinati periodi dell’anno: sono state, cosi, create aree
di lavoratori precari e stagionali nel mercato del lavoro interne all'im-
presa in funzione di integrazione ricorrente dell’organico normale.

Con lart. 23, in forza della riserva all’'autonomia sindacale dell'indi-
viduazione di ipotesi di contratti a termine ulteriori rispetto a quelli
previsti dalla legge in generale, si ¢ inteso creare un diverso sistema di
controllo sulle modalitd di utilizzazione dello strumento contrattuale,

(34) Sul cd. «caso Poste» v., specificamente, A. M. Perrino, Contratto a termine: e-
voluzione normativa ed elaborazione giurisprudenziale, in FI, 1999, 1, c. 136.
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parallelo e alternativo rispetto a quello della legge n. 18/1978, per cui,
accanto all’area originaria del contratto a termine, per esigenze orga-
nizzative qualitativamente straordinarie, ¢ stata prevista la possibilita di
individuare un’area di impiego normale e ricorrente del tipo contrat-
tuale, del quale risultava in parte modificata la funzione economico-so-
ciale, restando la tutela affidata non piu alle previsioni di norme gene-
rali, ma allo strumento «particolare» collettivo.

Sulla portata della delega alla contrattazione sindacale ¢ sorto in giu-
risprudenza il problema interpretativo se il contratto a termine autoriz-
zato dalla contrattazione collettiva costituisse un nuovo tipo contrat-
tuale a sé stante — essendone mutata la funzione economico-sociale — e,
come tale, interamente sottratto all’area di applicazione della normati-
va generale in materia: problema che pud considerarsi definitivamente
risolto dalla giurisprudenza della Corte nel senso dell’affermazione del
principio di diritto, secondo cui la disposizione dell’art. 23 (che con-
sente alla contrattazione collettiva di individuare nuove ipotesi di legit-
tima apposizione di un termine al contratto individuale di lavoro) ope-
ra sul medesimo piano della disciplina generale e si inserisce nel siste-
ma da questa delineato (35).

Consegue a questo principio di diritto che con 'applicazione di tale
disposizione non ci si sottrae — nell'ipotesi di illegittimo uso della nor-
ma — alla sanzione della conversione del rapporto di lavoro a termine
in rapporto a tempo indeterminato e che la stessa non deroga al prin-
cipio dell'onere della prova a carico del datore di lavoro (306).

Il rinvio della legge alla contrattazione collettiva, per I'individuazione
di ipotesi ulteriori rispetto a quelle gia previste dalle norme richiamate
dallo stesso art. 23, reca la precisazione del livello della stessa contratta-
zione, con esclusione di quella aziendale dei soggetti contrattuali («sin-
dacati nazionali o locali aderenti alle confederazioni maggiormente rap-
presentative sul piano nazionale»); ma nessun principio o criterio diret-
tivo ¢ stato contestualmente enunciato in ordine alle ipotesi di contratti
a termine da individuare, prevedendosi soltanto che le stesse debbano es-
sere «ulteriori» e, percio, diverse rispetto a quelle gia previste dalla legge.

La Corte ha, quindi, ritenuto che nella specie si sia trattato di una
sorta di «delega in bianco» a favore dei sindacati che ne sono destinata-

(35) Cass., Ss.Uu., 19 ottobre 1993, n. 10343, in MFI, 1993, p. 947.
(36) Cass. 26 luglio 2004, n. 14011, in NGL, 2005, p. 91, In dottrina v. A.
Vallebona, C. Pisani. // nuovo lavoro a termine, Padova 2001.
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ri da esercitarsi mediante la contrattazione collettiva e, soprattutto, che
i sindacati non siano vincolati dall'individuazione di ipotesi comunque
analoghe rispetto a quelle gia previste dalla legge (37): si & cosi ricono-
sciuto un eccezionale potere normativo ai sindacati in persuasiva — ma
sulla cui compatibilita con I'art. 39 Cost. ¢ dato dubitare! — applicazio-
ne della normativa di legge in materia.

9. — Sulle conseguenze del trasferimento di azienda per il rapporto di la-
voro — Passando, infine, alla valutazione della giurisprudenza di legitti-
mita sulle conseguenze derivanti al rapporto di lavoro dal trasferimento
di azienda, si & detto che la relativa materia ha conosciuto «una sorta di
terremoto normativo le cui scosse non sembrano avere mai fine» (38).

Di fronte a tale immagine sismica si puo dire che la giurisprudenza
di legittimita abbia «retto bene», cosi rispetto alle difficolta connesse al-
I'intersecazione della normativa nazionale con quella comunitaria.

Al riguardo, sulla nozione di trasferimento di azienda la Corte ha
precisato che trasferimento di azienda si verifica ogni volta che venga
ceduto un insieme di elementi costituenti un complesso organico e
funzionalmente adeguati a conseguire lo scopo in vista del quale il loro
coordinamento ¢ stato posto in essere; ¢ necessario e sufficiente, cioe,
che venga ceduta un’entitd economica ancora esistente, la cui gestione
sia stata effettivamente proseguita o ripresa dal nuovo titolare con le
stesse 0 analoghe attivita economiche, sicché pud configurarsi come
trasferimento di azienda anche la cessione di singole unita produttive
della medesima azienda purché abbiano una propria autonomia orga-
nizzativa e funzionale, anche se una volta inserite nell'impresa cessio-
naria restino integrate e riorganizzate nella pitt ampia struttura di que-
st'ultima, dovendo il giudice accertare quale sia stato, secondo la vo-
lonta dei contraenti, 'oggetto specifico del contratto, e cioe se i beni ce-
duti siano stati considerati nella loro autonoma individualitd o non
piuttosto nella loro funzione unitaria e strumentale (39).

In alcune sentenze (40) ¢ stato, poi, richiamato un orientamento
della Corte di Giustizia Ce. secondo cui 'entitd economica ¢ da in-

(37) Cass. n. 14011/2005, cit.

(38) Cosl, incisivamente, R. Cosio, I/ trasferimento d'impresa: dal d. leg. n. 18/01
al patto per ['ltalia, in FI, 2002, 1, c. 2280.

(39) Cass. 12 luglio 2002, n. 10193, in MFI, 2002, p. 734.

(40) Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, in FZ, 2003, I, c. 104; Cass. 4 dicembre
2002, n. 17207, ibidem, 1, c. 103.



552 DOTTRINA

tendere come insieme di mezzi organizzati al fine di svolgere un’atti-
vitd economica, sia essa essenziale o accessoria, che deve conservare,
con il trasferimento «di parti di imprese o di stabilimenti» la propria
identita. E stato, quindi, avvertito il pericolo che le operazioni di «e-
sternalizzazione» — soprattutto se aventi a oggetto mere attivita di ser-
vizi — potrebbero essere lo strumento per evitare il «costo» sociale, ma
anche economico, di un licenziamento collettivo, con il conseguente
ribaltamento della prospettiva tradizionale di tutela dei lavoratori; la-
voratori sui quali andrebbe a cadere il rischio, nel medio periodo, del-
I’affidabilita del nuovo datore di lavoro, soprattutto in presenza della
cessione di una parte soltanto del complesso aziendale rilevato da un
soggetto legato al cedente da un contratto di committenza, per cosi
dire, «governato» da quest’ultimo. Con riferimento alla fattispecie
sottoposta al suo esame la Corte ha ritenuto che il ramo di azienda,
per essere tale, deve avere una sua autonomia funzionale, nel senso
che deve presentarsi come una specie di «piccola azienda» in grado di
funzionare in modo autonomo e che non deve rappresentare, al con-
trario, il prodotto dello smembramento di frazioni non autosuffi-
cienti e non coordinate tra loro; cosi che deve preesistere alla vicenda
traslativa, nel senso che gia prima di esso deve essere identificabile e
idoneo a funzionare autonomamente, escludendo, quindi, che possa
venire rimessa alla volontd dell'imprenditore I'unificazione di un
complesso di beni (di per sé privo di una preesistente autonomia or-
ganizzativa ed economica volta a uno scopo unitario), al solo fine di
renderlo oggetto di un contratto di cessione come ramo di azienda.
Statuizione, questa, che ¢ stata riaffermata nella sentenza (41), con
cui la Cassazione ha rilevato che le direttive comunitarie in materia
hanno sempre avuto il comune denominatore di richiedere Iesisten-
za di un insieme di mezzi organizzati che deve conservare con il tra-
sferimento la propria identita: affermazione che nella giurisprudenza
comunitaria si ¢ andata consolidando come «diritto vivente» del qua-
le anche il giudice nazionale deve tener conto, rimarcando in parti-
colare che «non basta una mera e occasionale aggregazione di perso-
ne dipendenti all'interno di diverse e variegate strutture aziendali, ma
occorre l'esistenza di un collegamento stabile e funzionale delle loro
attivitd, costituito appunto dall’organizzazione, la quale costituisce
percio il legante, ovvero il valore aggiunto, al punto che, piuttosto che

(41) Cass. 30 dicembre 2003, n. 19842, in FI, 2004, I, c. 1095.
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parlare di trasferimento di azienda sembra pili appropriato parlare di
trasferimento di impresa (o ramo di impresa) rilevando il dato dina-
mico e funzionale come essenziale» (42).

Di conseguenza non sembra possibile — alla stregua della vigente nor-
mativa cosi come correttamente interpretata e applicata dalla giuri-
sprudenza piti recente — attribuire al datore di lavoro il potere di di-
sporre unilateralmente in ordine alla disciplina «circolatoria» dei rap-
porti di lavoro (che, invece, 'art. 2112 cod. civ. ricollega necessaria-
mente alla presenza di elementi oggettivi).

In particolare, ¢ stato ribadito che 'art. 2112 cod. civ., anche nel te-
sto anteriore alle modifiche di cui al d.Igs. n. 18/2001, pur non impe-
dendo la cessione di singole funzioni o servizi (cd. esternalizzazione),
impone che essi si presentino, prima del trasferimento, essenzialmente
autonomi, essendo preclusa I'esternalizzazione come forma incontrolla-
ta di espulsione di frazioni non coordinate fra loro, di semplici reparti
o uffici, di articolazioni non autonome, unificate soltanto dalla volonta
dell'imprenditore e non dall’inerenza del rapporto a un ramo di azien-
da gia costituito (43).

Da ultimo — ma non nel senso dell'importanza della statuizione si-
gnificativa dell’affinamento dell’orientamento della Corte in materia
— ¢ stato evidenziato che per valutare la sussistenza della legittima i-
potesi di un trasferimento di azienda occorre considerare, oltre che
laspetto «oggettivo» concernente la concreta idoneita dei beni trasfe-
riti a consentire la prosecuzione dell’attivitd da parte della cessionaria,
laspetto «soggettivor» relativo all’intenzione dei contraenti nel porre
in essere la cessione aziendale. In questa valutazione deve tenersi con-
to della consultazione sindacale ex art. 47 della legge n. 428/1990
(modificativo dell’art. 2112 cod. civ.), per cui assumono rilevanza
non solo gli interessi contrapposti delle tre parti individuali (e cio¢ a-
lienante, acquirente e singolo lavoratore), ma anche la partecipazione
dei sindacati nel contesto — per la fattispecie decisa dalla Corte (44)
— di una situazione che la societa cedente aveva ricondotto a un pia-
no nazionale di dismissione del settore della commercializzazione de-
gli autoveicoli, finalizzato a logiche di riacquisizione di efficienza, e
nella quale la cessione aziendale avrebbe anche potuto evidenziare (in

(42) Cass. n. 19842/2003, cit.
(43) Cosi, espressamente, Cass. 25 ottobre 2002, n. 15105, cit.
(44) Cass. 12 luglio 2002, n. 10193, cit.
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ipotesi) non gia un accordo simulatorio, bensi un intento latamente
sociale in relazione all’esigenza di salvaguardia dell’occupazione (45).

10. — Conclusioni — Dalla disamina compiuta sugli orientamenti
giurisprudenziali riferiti a profili essenziali del rapporto di lavoro si e-
vince che sono stati trascurati altri momenti della giurisprudenza di le-
gittimita sicuramente importanti in relazione a decisioni della Corte
su questioni di principio di pregnante interesse giuridico e socio-eco-
nomico: cosi la recentissima sentenza delle Sezioni Unite (46) sull’o-
nere della prova in materia dei requisiti dimensionali dell’azienda da-
toriale agli effetti del riconoscimento della stabilita reale del posto di
lavoro; cosi la sentenza sempre delle Sezioni Unite (47) sul contenuto
dell’obbligo del versamento dei contributi sindacali a carico del dato-
re di lavoro; cosi le decisioni della Corte sul mobbing (48); cosi, sulle
varie forme della contrattazione collettiva, le sentenza che — antici-
pando la recente guerelle sul tipo «ideale» di contratto collettivo di la-
voro (49) — ha precisato i limiti delle trattative sindacali su tavoli se-
parati (50) e cosa debba intendersi effettivamente per contratto collet-
tivo di lavoro (51).

Ma, pur confermando il rilevante interesse di questi argomenti, ap-
pare necessario indicare, a mo’ di conclusione, i (definiti all'inizio)
«punti» o «cenni» sugli orientamenti giurisprudenziali della Corte di
Cassazione che sono stati dianzi specificamente esaminati.

(45) Cass. 6 aprile 2006, n. 8017, inedita. In dottrina, sul rilievo del momento sin-
dacale per la tutela della posizione individuale dei lavoratori coinvold nel trasferi-
mento d’azienda, v. originalmente e bene, A. Raffi, Tutela del lavoratore nel trasferi-
mento di azienda tra normativa nazionale e normativa comunitaria, Milano, 2004,
spec. pp. 133 ss.

(46) Cass., Ss.Uu., 10 gennaio 2006, n. 141, in £, 20006, I, c. 704, con note di
D. Dalfino (La prova del requisito dimensionale ex art. 18 legge 300/70 al vaglio delle
sezioni unite) e di A. Proto Pisani (La prova del requisito dimensionale ex art. 18 legge
300/1970: un grand arrét delle sezioni unite), ibidem, rispettivamente, p. 708 e p. 710.

(47) Cass., Ss.Uu., 21 dicembre 2005, n. 28269, in NGL, 2006, p. 713.

(48) Di recente Cass. 23 maggio 2005, n. 6326, in FI, 2005, 1, c. 3356, e, sul re-
lativo aspetto giurisdizionale, Cass., Ss.Uu., n. 4 maggio 2004, n. 8438, ibidem,
2004, I, c. 1692.

(49) 1l riferimento ¢ alla «polemica Naccari/Alleva-Ichino» (cosi B. Caruso) che ha
avuto quali interlocutori via internet, tra gli iscritti alla labour list, M. Barbera, B.
Veneziani, E Scarpelli, C. Clericetti.

(50) Cass. 14 febbraio 2004, n. 2857, in MGL, 2004, p. 338, con nota di E
Lunardon.

(51) Cass. 24 settembre 2004, n. 1927, in MFI, 2004, p. 1463.
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In primo luogo, nell’attuale «stagione» del mondo del lavoro — de-
finito della «flessibilita» o, in senso pragmaticamente (e realistica-
mente) negativo, del «precariato» — la Cassazione ha confermato la
tendenza a conferire rilievo all’aspetto sostanziale del rapporto in re-
lazione alla posizione reale delle parti (cosi per quanto concerne 'ap-
plicazione dell’'ultimo comma dell’art. 2103 cod. civ. e la valutazione
della proporzionalitd nel licenziamento disciplinare). Lelemento di
novita rispetto a tale orientamento pud evincersi dal maggior rilievo
attribuito al principio di correttezza e buona fede che ha consentito
alla Corte di modificare in sede interpretativa precedenti indirizzi
giurisprudenziali, come, ad esempio: per come debba essere inteso ef-
fettivamente il carattere dell'immediatezza nella contestazione disci-
plinare, per come debbano essere valutate le nuove forme di subordi-
nazione «attenuatar, per come debbano essere considerati 'obbligo di
fedelta a carico del lavoratore e il dovere di sicurezza a carico del da-
tore di lavoro nel caso di legittimo inadempimento del lavoratore a e-
seguire una prestazione «insicurar.

Ma la tendenza pili interessante riguarda il rilievo che la Cassazione
conferisce al momento sindacale con riferimento sempre — occorre pre-
cisarlo trattandosi di «giudice di legittimita» — a prescrizioni normative
fornite dal legislatore (in gergo sportivo si direbbe di assisz): in questo
senso riveste significativa importanza la delega (definita dalla Corte «in
bianco») al sindacato di prevedere nuove forme di contratto a termine,
cost il riferimento alla consultazione sindacale per evitare che il proget-
tato trasferimento di azienda non si riduca a un escamotage in frode al-
la normativa nazionale e comunitaria.

Nell'ambito di tale tendenza assume massima importanza, per com-
prendere esattamente I'orientamento giurisprudenziale in materia, I'in-
tervento della Corte in tema di «pubblico impiego privatizzato» sulla
corretta interpretazione dell’art. 64 del d.1. n. 165/2001; disposizione
che ha regolamentato un istituto peculiare del «processo del lavoro
pubblico» concernente 'accertamento pregiudiziale sulla efficacia, vali-
dita e interpretazione dei contratti collettivi di lavoro con I'impugnabi-
lita di siffatto accertamento pregiudiziale per saltum con ricorso per
Cassazione. In forza della nuova normativa ¢ stata significativamente
modificata la disciplina dell'interpretazione autentica soprattutto nel
suo rapporto con le controversie individuali, accentuandosi la funzione
deflattiva del ricorso alla tutela giurisdizionale e, inoltre, affidando 'o-
perativita dell’accordo interpretativo nei confronti delle controversie in-
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dividuali non pili all’accordo delle parti interessate, ma al meccanismo
processuale predisposto dall’art. 64 del decreto n. 165/2001 e, in par-
ticolare, alla vincolativitd, nel processo in relazione al quale viene azio-
nato I'accertamento pregiudiziale, dell’accordo sull’interpretazione au-
tentica della clausola contrattuale.

Intervento, quindi, «pesante» del giudice nella contrattazione collet-
tiva del lavoro pubblico privatizzato: la Cassazione, chiamata dal legi-
slatore a tale intervento, ha confermato la propria propensione a favo-
rire il momento sindacale a prescindere da vari formalismi, come si e-
vince sostanzialmente dalle sentenze della Corte n. 6113/05 e n.
7932/05 (52), anche se ¢ stato avvertito — preme sottolineare — nella
sentenza n. 2168/2004 (53) che non sono consentite interpretazioni o
prassi applicative che comportino una prevalenza del potere contrat-
tuale su quello legislativo (cio in forza di quanto sancito dal principio
gerarchico delle font di diritto).

Tale ultimo riferimento all’'orientamento della giurisprudenza di le-
gittimitd, caratterizzato dalla fiducia nel sindacato o, pilt precisamen-
te, nella contrattazione collettiva (insieme ai suoi intrinseci limiti),
consente di auspicare, conclusivamente, che il cennato orientamento
venga tenuto presente in sede di instaurazione e di definizione delle
controversie sottoposte alla «<nuovissima» normativa sui contratti col-
lettivi nel rapporto di lavoro «comune» (cio¢ «non-pubblico privatiz-
zato») con riguardo all’accertamento preliminare in ordine all’inter-
pretazione prevista ora per tali contratti collettivi e alla ricorribilita ex
art. 360, n. 3, cod. proc. civ. per censurare la «violazione e falsa appli-
cazione» degli stessi (54).

Quest’ultimo rilievo consente di riproporre la denuncia fatta all’ini-
zio e di ampliarla nel senso che un ulteriore gravoso «lavoro» viene co-
sl «scaricato» sulla Cassazione: per cui all'auspicio «di diritto» che si
possano determinare orientamenti della giurisprudenza di legittimita
rispondenti obiettivamente alle esigenze della collettivita [0, meglio,

(52) Cass. 22 marzo 2005, n. 6113, in 7, 2006, I, c. 523; Cass. 18 aprile 2005,
n. 7932, ibidem, c. 517. In dottrina, sull’istituto regolato dall’art. 64 del d.Igs. n.
165/2001, v. A. M. Perrino, Il rapporto di lavoro pubblico (nella collana di monogra-
fie diretta da B. Balletti), Padova 2004, p. 718.

(53) Cass. 5 febbraio 2004, n. 2168, in MGL, 2004, p. 528, con nota di M.
Barbieri.

(54) Sul «<nuovo» assetto ordinamentale della Corte di Cassazione con riferimento
alla recente legge n. 150/2005 v., in generale, E Cipriani e G. Impagnatiello, La Corte
di Cassazione, in FI, 2005, V., c. 37.
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delle parti individuali e sindacali paritariamente (entro il limite caratte-
rizzante lo «spirito» del Diritto del lavoro come inteso dalla migliore
dottrina) considerate] ¢ da aggiungere 'avvertimento molto «di fatto»
— ma da non sottovalutare in alcun modo — sulla necessita che alla
Corte vengano forniti mezzi adeguati (anzitutto «uomini») per fare
fronte convenientemente al prossimo (sicuro) aggravio di attivita anche
per attuare la fondamentale funzione che 'ordinamento le assegna spe-
cie per la decisione (= composizione) sulle (= dei) controversie (= con-

flitti) di lavoro (55).

(55) In senso analogo R. Vaccarella, il quale indica, a conferma, «quella norma or-
dinamentale, ma di elevatissimo valore, che, istituendo il nuovo rito, ha creato la
“Sezione lavoro™ (Una novita giurisprudenziale e una legislativa per il rito del lavoro,
in DDG, 2006, p. 12).
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FRANTUMAZIONE E RICOMPOSIZIONE
DELLE NOZIONI DI DISCRIMINAZIONE

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le nozioni di discriminazione diretta. — 2.1. La
prescrizione antidiscriminatoria dell’art. 10, d.Igs. n. 276/2003. — 3. Le esen-
zioni «generali» dalla discriminazione diretta nei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216
del 2003. — 3.1. La esenzione dalla discriminazione diretta basata sul sesso. —
3.2. Esenzioni «generali» dalla discriminazione diretta e clausola di non regres-
so. — 4. Le esenzioni «speciali» al divieto di discriminazione diretta: il fattore re-
ligioso. — 4.1. Segue: 1 fattori della «idoneita al lavoro» e della «eth». — 4.2. La
esenzione speciale di cui all’art. 10, d.Igs. n. 276/2003. — 5. Le nozioni di di-
scriminazione indiretta. — 6. Le esenzioni generali dal divieto di discriminazio-
ne indiretta. — 6.1. La esenzione dalla discriminazione indiretta di genere. —
7. Conclusioni.

1. — Premessa — Scopo di questo scritto ¢ analizzare il frastagliato
quadro legale delle nozioni di discriminazione diretta e indiretta trala-
sciando le fattispecie semplicemente «parificate» (tra le quali, in parti-
colare, le diverse ipotesi di molestia) e le disposizioni attinenti ai loro
(diversi) ambiti di applicazione.

Sono altresi estranee al nostro tema d’indagine quelle disposizioni
(presenti nella legislazione della flessibilita degli ultimi anni: v. i decre-
ti legislativi n. 61/2000, art. 4; n. 368/2001, art. 6; n. 267/2003, artt.
38 e 44) che, pur rubricate come norme antidiscriminatorie, apparten-
gono piuttosto all'area della parita di trattamento in quanto sanziona-
no differenziazioni di trattamento conseguenti non a specifici e tipizza-
ti fattori soggettivi di rischio, ma alla particolare posizione contrattua-
le del lavoratore (melius, di qualsiasi lavoratore, indipendentemente dai
suoi connotati soggettivi). Invero, in queste fattispecie viene in consi-
derazione non la persona del lavoratore bensi la sua qualita «primaria»
di contraente di guel tipo contrattuale, e tanto basta a innescare divieti
di differenziazione nei trattamenti sicché nessun rilievo hanno 1 fattori

(*) Professore straordinario di Diritto del lavoro della facolta di Economia
dell'Universita degli studi di Bari.
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di rischio oggetto delle norme antidiscriminatorie (1). In realtd, la im-
propria denominazione di queste fattispecie ¢ frutto della meccanica
trasposizione delle direttive comunitarie nelle quali le due categorie del-
la parita di trattamento e del divieto di discriminazione, entrambe a-
scrivibili al principio di eguaglianza formale, sono utilizzate quasi fos-
sero (e non lo sono) sinonimi (2).

Le nozioni di discriminazione oggetto della nostra indagine sono
contenute in una serie di testi legislativi che non sempre sono stati a-

(1) La netta distinzione tra regole di parificazione ed effetto di parificazione (pro-
prio delle norme antidsicriminatorie) rimane esemplarmente scolpita da Ventura, 7/
principio di eguaglianza nel diritto del lavoro, Giuffre, Milano, 1984, pp. 265-266.
Ovviamente, posta la regola della parith questa impedisce qualsiasi differenziazione e,
quindi (come il piti contiene il meno), anche quelle in ipotesi basate sui fattori di ri-
schio protetti dal divieto di discriminazione. Per ulteriori approfondiment sia con-
sentito rinviare a Chieco, Lavoratore comparabile e modello sociale nella legislazione sul-
la flessibilita del contratto e dellimpresa, ora in Chieco (a cura di), Eguaglianza e liberta
nel diritto del lavoro, Scritti in memoria di Luciano Ventura, Cacucci, Bari, 2004, pp.
67-71; nonché a M. T. Carinci, 1/ giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro su-
bordinato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, diretto
da E Galgano, vol. XXXVI, Cedam, Padova, 2005, pp. 199 ss. e 209-213.

(2) Non si tratta di una critica «ingenerosa» alla normativa comunitaria (e ai suoi
interpreti), come ritiene invece De Simone, La nozione di discriminazione diretta e in-
diretta, in Barbera (a cura di), La riforma delle istituzioni e degli strumenti delle politi-
che di pari opportuniti, in NLCC, 2003, pp. 711 ss., spec. p. 720, la quale confonde,
sovrapponendole indebitamente, le due categorie quando afferma che la normativa
antidiscriminatoria garantisce «I'assenza di discriminazioni e il diritto allo stesso trat-
tamento per tutti i soggetti, siano o non siano portatori di quella particolare differenza
che viene in considerazione». E semmai vero il contrario, in quanto & piuttosto la sus-
sistenza di un precetto paritario ad assorbire e rendere inutile — nel medesimo ambi-
to di riferimento — il divieto di discriminazione che, viceversa, ¢ inidoneo a garantire
la parita a tutti coloro che si trovano in una certa situazione giuridica (ad es. parte di
un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato) in quanto opera solo a fa-
vore dei soggetti che (entro quella situazione giuridica) siano portatori del fattore di
rischio tipizzato dalla norma antidiscriminatoria: cfr., per tutti, Ghera, At#i ¢ tratta-
menti collettivi discriminatori, in U. Prosperetti, Commentario dello statuto dei lavora-
tori, tomo 1, Giuffre, Milano, 1975, pp. 409-410; Barbera, La nozione di discrimina-
zione, in NLCC, 1994, pp. 46 ss., spec. pp. 48-49; Carinci, 1/ giustificato motivo og-
gettivo nel rapporto di lavoro subordinato, cit., pp. 199-201. V. altresi, per analoghe
conclusioni con riferimento al diritto comunitario e comparato, Tesauro, Eguaglianza
e legalitis nel diritto comunitario, in Dir. Unione europea, n. 1/1999, pp. 1 ss.; Ortega,
La tutela antidiscriminatoria nel diritto e nella pratica giudiziaria spagnola, in DLRI,
2003, pp. 475 ss., spec. pp. 480-484. D’altro canto, la stessa De Simone, op. uit. cit.,
p- 721, esprime pit avanti perplessitd sull'accezione del sintagma «parita di tratta-
mento» come utilizzato nella Direttiva n. 2000/78 Ce che, per I'appunto, viene fatto
interamente coincidere con l'assenza di discriminazioni, senza tuttavia trarne le ne-
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dottati con adeguata attenzione verso le interazioni e le sovrapposizio-
ni normative (3), le quali, in alcuni casi, hanno dato luogo a vere e pro-
prie antinomie.

La successione delle leggi oggetto dei fenomeni indagati ¢ presto det-
ta. Si comincia, invero, con la legge n. 125 del 1991, modificata con il
d.Igs. n. 145 del 2005 e infine abrogata (a eccezione dell’art. 11) e so-
stituita dal recentissimo «codice delle pari opportunita tra uomo e don-
na», emanato con il d.Igs. 11 aprile 2006, n. 198. Si prosegue, quindi,
con i due noti decreti legislativi nn. 215 e 216 del 2003, i quali richia-
mano peraltro altre rilevanti disposizioni alcune delle quali, come I'art.
15 Stat. lav., perdono decisamente di centralitd (se non proprio di si-
gnificato regolativo) (4) mentre altre, come in particolare il d.Igs. n.
268 del 1998 (T.U. immigrazione), fanno sorgere serissimi problemi di
coordinamento. D’altro canto, i problemi di coordinamento sembrano
quasi connaturati a questa disciplina (5) ove si segnala la emanazione
del d.lgs. 1° marzo 2006, n. 67, che, con mossa e repentina contro-
mossa, introduce «nuove» nozioni di discriminazione per motivi con-
nessi alla «disabilita» e subito dopo salvaguarda le disposizioni del d.lgs.
n. 216/2003 che tutelano (tra I'altro: v. infra) avverso le discriminazio-
ni fondate sull'handicap. Una menzione merita, infine, il d.Igs. n. 276
del 2003 che — oltre a diverse disposizioni di parificazione nei tratta-
menti tra lavoratori standard e non standard estranee al nostro tema per-
ché non qualificabili (nonostante la rubrica) come norme antidiscrimi-

cessarie conseguenze sistematiche rivedendo la (questa si) ingenerosa critica ai nostri
pacati rilievi sull'indebita sovrapposizione tra norme antidiscriminatorie e precetti di
parita di trattamento (cfr. Chieco, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discri-
minazione, in RIDL, 2002, 1, pp. 77-78; ma v. anche Rizzo, I/ recepimento italiano
delle direttive comunitarie n. 43 del 29/6/2000 e n. 78 del 27/11/2000, in RCDL, 2004,
pp- 226-227).

(3) Cftr., Di Paola, Discriminazioni sul posto di lavoro: si amplia l'area dei divieti, in
NLCC, 2003, p. 856; Rizzo, 1l recepimento italiano delle direttive comunitarie n. 43 del
29/6/2000 e n. 78 del 27/11/2000, cit., pp. 223-224.

(4) Invero, anche ipotizzando che I'elemento intenzionale caratterizzi I'art. 15 Stat.
lav. ¢ non (parte de) i «nuovi» divieti di discriminazione (cfr., Di Paola,
Discriminazioni sul posto di lavoro, cit., p. 860), alla norma statutaria non residuereb-
bero margini di autonoma operativitd. V., peraltro, Rizzo, I/ recepimento italiano del-
le direttive comunitarie n. 43 del 29/6/2000 ¢ n. 78 del 27/11/2000, cit., p. 28, sulla
mancata menzione (ancora una volta frutto del precario coordinamento normativo)
tra i motivi dell’art. 15 Stat. lav. del riferimento all’origine etnica.

(5) Cfr., Gottardi, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni doppie o so-
vrapposte, in DLRI, nn. 99-100, 2003, p. 453.
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natorie (v. supra) — contiene una norma di qualche interesse per la no-
stra analisi. Il riferimento ¢ all’art. 10, d.Igs. n. 276/2003, il quale, pur
riguardando propriamente i criteri e i limiti per I'assunzione di (una
molteplicitd di) informazioni sull’aspirante lavoratore, sembra intro-
durre (come segnala la sua stessa rubrica) un divieto di discriminazione
in certa misura collegato al regime delle informazioni e dedicato alla tu-
tela del lavoratore nel mercato del lavoro.

Le disposizioni cosi elencate, nella gran parte (v. infra), trovano fon-
damento (e, in ogni caso, devono assumerle come parametro di riferi-
mento) nelle prescrizioni antidiscriminatorie contenute in un grappolo
di direttive comunitarie di «<nuova generazione» (6) quali la Direttiva n.
2000/43/Ce del 29 giugno 2000, seguita dalla Direttiva n. 2000/78/Ce
del 27 novembre 2000 e dalla Direttiva n. 2002/73/Ce del 23 settem-
bre 2002.

Nel complesso le fattispecie antidiscriminatorie individuano un lun-
go elenco di profili della persona (in alcuni casi ripetuti o menzionati
diversamente) che include razza, origine etnica (d.Igs. n. 215/2003), re-
ligione, convinzioni personali, handicap, etd, orientamento sessuale
(d.Igs. n. 216/2003), sesso (d.lgs. n. 198/2006) (7), colore, ascenden-
za, origine nazionale, gruppo linguistico (d.lgs. n. 286/1998) (8), ai
quali lart. 10, d.Igs. n. 276/2003 aggiunge — menzionando altresi tut-
ti i precedenti — lo stato di salute e le controversie con precedenti dato-
ri di lavoro. Come ¢ facile constatare siamo di fronte a una molteplicita
di fattori di rischio molto diversi tra loro poiché alcuni sono riferiti a
dati oggettivi (come letd, il sesso, I'handicap) mentre altri sono il frut-
to di opzioni, di scelte dell'individuo, di modi di impersonare e di vi-
vere la propria identita personale (come le convinzioni politiche, il cre-

(6) Secondo lespressione di S. Fredman, Equality: a New Generation, in Industrial
Law Journal, v. 30, pp. 145 ss., ripresa da Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuo-
va stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in DLRI, n. 99-100, 2003, p.
401. Tralasciamo nella nostra analisi la Direttiva n. 2004/113/Ce del 13 dicembre
2004 («che attua il principio di paritd tra uomini e donne per quanto riguarda ac-
cesso a beni e servizi e loro fornitura») poiché, oltre a non riguardare 'impiego e 'oc-
cupazione (art. 3, comma 4), non ¢ stata ancora attuata.

(7) Tra i criteri che, implicitamente, fanno riferimento al sesso occorre aggiungere
stato matrimoniale e di famiglia, stato di gravidanza oggetto del divieto di farvi rife-
rimento oggi disciplinato dall’art. 27, d.Igs. n. 198/2006.

(8) Il quale, oltre ad «aggiungere» i fattori indicati, ne menziona altri oggetto di tu-
tela anche negli altri provvedimenti ricordati quali: razza, origine etnica, pratiche re-
ligiose. Su tale sovrapposizione di motivi in diverse norme si tornera pilt avanti.
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do religioso, I'orientamento sessuale) tutt’altro che oggettivamente ve-
rificabili o immodificabilmente dati. Ovviamente, stante I'oggetto del-
la nostra analisi, non toccheremo le specificita che taluni di questi fat-
tori di rischio presentano rispetto ad altri (9), tenuto altresi conto del-
la scelta del legislatore italiano (e non solo) di procedere all’emanazio-
ne di una disciplina generale e uniforme che si manifesta, per quanto
qui interessa, nelle nozioni di discriminazione (diretta e indiretta) non-
ché della disciplina in materia di esenzione dai divieti.

2. — Le nozioni di discriminazione diretta — Le nozioni di discrimi-
nazione diretta sono 'esito, nell’attuale formulazione, dell’incrociarsi di
diverse disposizioni interne, in buona parte attuative delle direttive an-
tidiscriminatorie di «nuova generazione» (v. supra).

In particolare, rilievo centrale riveste oggi la definizione di discrimi-
nazione diretta contenuta nei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216 del 2003,
i quali, pur concernendo fattori di rischio profondamente diversi tra lo-
ro, la formulano in termini identici traducendo, alla lettera, quanto sta-
bilito in proposito dalle Direttive comunitarie n. 43 e n. 78 del 2000.
Essa si configura, infatti, quando a motivo della razza o dell'origine et-
nica (d.lgs. n. 215/03) ovvero della religione, delle convinzioni perso-
nali, degli handicap, delletd o dell’orientamento sessuale (d.lgs. n.
216/03), «una persona ¢ trattata meno favorevolmente di quanto sia,
sia stata o sarebbe trattata un’altra in una situazione analoga».

Il meccanismo interessante e innovativo, quello che rappresenta, per
cost dire, il valore aggiunto della nozione di discriminazione diretta di
«nuova generazione, ¢ costituito dal fatto che la illegittima differenzia-
zione ¢ definita con riferimento al trattamento di un’altra persona che
puo essere anche soltanto virtuale (10). Mentre, infatti, nella nozione

(9) Cfr. Bell, Waddington, Diversi eppure eguali. Riflessioni sul diverso trattamento
della discriminazioni nella normativa europea in materia di eguaglianza, in DLRI,
2003, pp. 373 ss., spec. pp. 384 ss. A tal proposito, una interessante quanto ap-
profondita analisi alla normativa in esame in ragione dello specifico fattore di rischio
costituito dall’orientamento sessuale pud leggersi nei contributi raccolti in Fabeni,
Toniollo (a cura di), La discriminazione fondata sull'orientamento sessuale, Ediesse,
Roma, 2005.

(10) La possibilita di «comparazioni» (anche) soltanto ipotetiche introdotta dalle
direttive di seconda generazione ¢ stata sottolineata pressoché da tutti i commenti: c-
fr. Guild, The EC directive on race discrimination: surprises, possibilities and limitations,
in ILJ, 2000, p. 419; Waddington e Bell, More equal than others: distinguishing
European Union equality directives, in Common Market Law Review, 2001, p. 592;
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di discriminazione dell’art. 15 Stat. lav. cosi come in quella di genere
della originaria formulazione dell’art. 4, comma 1, legge n. 125/1991,
doveva esserci un soggetto identificato, un lavoratore o una lavoratrice
con una faccia e con un nome a fare da parametro di «comparazione»,
oggl questa necessitd viene meno in quanto il termine di raffronto puo
essere costituito anche da un trattamento meramente ipotetico: un trat-
tamento che non c’¢ ma che, tuttavia, potrebbe darsi ove il normo-ti-
po, il modello di lavoratore standard, si materializzasse in carne e ossa
entro il perimetro aziendale.

Poiché questo meccanismo attiene a un divieto (di discriminare per
una serie di motivi), ne consegue un evidente quanto rilevante amplia-
mento della nozione di discriminazione, capace di dare copertura a
un’area di differenziazioni destinate a rimanere all’esterno dei confini
della fattispecie antidiscriminatoria «storica».

Questo dato, chiaramente risultante dalle nozioni dei decreti nn.
215 e 216 del 2003, rende oscure le ragioni del modo in cui, dapprima
il d.Igs. n. 145/2005 e, quindi, il codice delle pari opportunita, hanno
dato attuazione alla Direttiva n. 2002/73/Ce, in base alla quale vi ¢ di-
scriminazione diretta quando «una persona ¢ trattata meno favorevol-
mente, in base al sesso, di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’al-
tra in una situazione analoga» (formula identica a quella delle Direttive
n. 43 e n. 78 del 2000).

In particolare, l'art. 2, lett. 4, del d.Igs. n. 145/2005, aggiornando la
nozione dell’art. 4 della legge n. 125/1991, ha «costruito» la nuova di-
scriminazione diretta riferendola a «qualsiasi atto, patto o comporta-
mento che produca un effetto pregiudizievole discriminando le lavora-
trici o i lavoratori in ragione del loro sesso e comunque il trattamento
meno favorevole rispetto a quello di un’altra lavoratrice o di un altro la-
voratore in situazione analoga». Cosi operando, il legislatore delegato
ha ripreso la «vecchia» definizione di discriminazione di genere dell’art.
4, comma 1, legge n. 125/1991 («qualsiasi atto, patto o comporta-
mento che produca un effetto pregiudizievole discriminando [...] le la-

Chieco, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, cit., pp. 80 ss.;
Waddington e Hendriks, The expanding concept of employment discrimination in
Europe: from direct and indirect discrimination to reasonable accommodation discrimi-
nation, in International Journal of Comparative Law and Industrial Relations, vol. 18/3,
2002, p. 421; Barbera, Noz the same? The judicial role in the new Community anti-di-
scrimination law context, in Industrial Law Journal, 2002, p. 89; Barbera, Eguaglianza
e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 411.
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voratrici o 1 lavoratori in ragione del loro sesso») aggiungendovi la pre-
scrizione che comungue costituisce discriminazione diretta #/ trattamen-
to meno favorevole rispetto a quello di un'altra lavoratrice o di un altro la-
voratore in situazione analoga.

Il recentissimo codice delle pari opportunita, con una opera di mera
compilazione (v. par. 7), ha ripreso alla lettera questa nozione nell’art.
25, senza sciogliere i nodi posti dalla indicata stratificazione normativa
che solo in parte possono essere risolti sul piano interpretativo.

Questa strada ¢, infatti, percorribile in relazione alla sostanziale irri-
levanza della prima parte della prescrizione, il cui disposto ¢ intera-
mente assorbito dalla seconda parte grazie all'avverbio «comunque» che
toglie ogni dubbio sulla nessuna rilevanza dei persistenti riferimenti a-
gli strumenti attuativi della condotta vietata (qualsiasi atto, patto o com-
portamento) (11).

Rimane, al contrario, irrisolvibile (e del tutto incomprensibile) I'o-
messo riferimento nella seconda (e pitt moderna) parte della definizione
al valore aggiunto delle nozioni di discriminazione di «nuova generazio-
ne». Non c’¢ traccia, infatti, nella nozione riprodotta nell’art. 25 del co-
dice delle pari opportunita al lavoratore o alla lavoratrice «precedenti» o
virtuali ai quali riferire il trattamento di miglior favore rispetto a quello
riservato alla lavoratrice o al lavoratore concretamente discriminati.

Ne consegue che, all’esito del complesso degli interventi normativi
del nuovo secolo, il divieto di discriminazione per ragioni di genere for-
nisce una copertura meno ampia del divieto approntato per tutti gli al-
tri fattori di rischio, ribaltando cosi la storia della legislazione antidi-
scriminatoria, non solo del nostro paese.

Questo assetto, tanto oscuro quanto irragionevole sotto il profilo
della politica del diritto, ¢ decisamente illegittimo. Invero, anche se, né
il codice delle pari opportunita, né lart. 6 della legge delega n.
246/2005 che ne ha promosso 'emanazione, fanno espresso riferimen-
to alla Direttiva n. 2002/73/Ce (12), rimane il fatto che il nostro ordi-
namento presenta una nozione di discriminazione non rispondente per

(11) Cfr., Bonardi, Attuata la direttiva comunitaria 73/2002/Ce. Le noviti in ma-
teria di discriminazioni e molestie sessuali, in htep:/[www.cgil.it/giuridico/, 2.

(12) A differenza del d.Igs. n. 145/2005 che, tuttavia, nonostante fosse stato ema-
nato per dare attuazione alla Direttiva n. 2002/73/Ce, aveva introdotto una nozione
di discriminazione (oggi riproposta nell’art. 25 del codice delle pari opportunita) i-
nadeguata allo scopo. Peraltro, la definizione del d.Igs. n. 145/2005 contrastava con
quella prevista nella legge delega 31 dicembre 2003, n. 306, che all’art. 17 dava man-
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difetto a quella comunitaria ponendosi cosi in contrasto con 'obbligo
di attuazione della direttiva che permane ben oltre il momento della sua
trasposizione formale (13).

A conclusioni non diverse induce I'altra nozione di discriminazione
diretta presente nel nostro sistema: quella dell’art. 43, commi 1 e 2,
d.Igs. n. 286/1998 (T.U. immigrazione), oggetto di espressa salvaguar-
dia nei decreti legislativi nn. 215 e 216 del 2003.

In realtd, il richiamato art. 43 T.U. immigrazione contiene due di-
verse nozioni di discriminazioni (14), pur se certamente piu significati-
va ¢ quella contenuta nella lettera e del comma 2 dell’art. 43 T.U. im-
migrazione che assume, nella nostra analisi, rilievo centrale in quanto
introduce una nozione speciale espressamente concernente i rapporti di
lavoro affermando che: «In ogni caso compie atto di discriminazione
[...] il datore di lavoro o i suoi preposti i quali [...] compiano qualsia-
si atto o comportamento che produca un effetto pregiudizievole discri-
minando, anche indirettamente, i lavoratori in ragione della loro ap-
partenenza a una razza, a un gruppo etnico o linguistico, a una confes-
sione religiosa, a una cittadinanzay.

Questa nozione lavoristica riconduce la discriminazione al semplice
prodursi di un effetto pregiudizievole frutto della considerazione, vieta-
ta, di uno dei fattori di rischio elencati. Siamo, pertanto, di fronte a u-
na nozione costruita nel 1998 a ridosso della struttura propria delle nor-
me antidiscriminatorie di genere (art. 4, comma 1, legge n. 125/1991)

dato al governo di attuare la Direttiva n. 2002/73/Ce precisando di «definire la no-
zione di discriminazione “diretta’, quando una persona ¢ trattata meno favorevol-
mente, in base al sesso, di quanto sia, sia stata o sarebbe stata un’altra in una situa-
zione analoga» (comma 1, lettera 4). In definitiva, oltre a contrastare con la direttiva,
la nozione «ristretta» dell’art. 1, lettera 4, d.Igs. n. 145/2005 collideva con la legge de-
lega integrando cosi una illegittimita costituzionale per eccesso di delega. Entrambe
le questioni, perd, risultano superate dall’abrogazione dell’art. 4 della legge n.
125/1991 (come modificato dal d.Igs. n. 145/2005), a opera dell’art. 57, lett. f; del
codice delle pari opportunit.

(13) Cfr., per tutti, Carabelli, Leccese, Liberti di concorrenza e protezione sociale a
confronto. Le clausole di favor e di non regresso nelle direttive sociali, in Garofalo, Ricci
(a cura di), Percorsi di diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006, pp. 95 ss., spec. p. 114;
Roccella, Diritto comunitario, ordinamenti nazionali, diritto del lavoro, in Fabeni,
Toniollo (a cura di), La discriminazione fondata sull orientamento sessuale, cit., p. 45.

(14) Per una puntuale critica per la mancanza di coordinamento tra le due defin-
zioni nonché per le molteplici incertezze indotte dalla loro formulazione approssima-
ta v. Castelvetri, Le garanzie contro le discriminazioni sul lavoro per motivi razziali, et-

nici, nazionali o religiosi, in DRI, 1999, p. 327.
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e, quindi, prima che — per effetto delle Direttive degli anni 2000 — si
configurasse la possibilita di ampliare la operativita del divieto in virtl
della considerazione di un lavoratore comparabile meramente virtuale.

Proprio questa differenza ¢ motivo del quadro problematico innanzi
adombrato in quanto essa si manifesta con riferimento a norme che si
sovrappongono nella protezione dei medesimi fattori (15). Invero, raz-
za ed etnia da un lato, religione dall’altro, sono connotati personali pro-
tetti sia dai divieti di cui agli artt. 1 dei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216
del 2003 — contenenti, come si ¢ visto, una nozione di discriminazione
vietata pilt ampia perché fondata (anche) sul criterio della comparazio-
ne virtuale —, sia del divieto di cui all’art. 43, T.U. immigrazione, che
la comparazione virtuale non prevede.

La questione, peraltro, non puo essere risolta in base al criterio dello
ius superveniens (16) in quanto sia il d.Igs. n. 215/2003 (art. 2, comma
2) che il d.lgs. n. 216/2003 (art. 2, comma 2) fanno salvo il disposto
dellart. 43 T.U. immigrazione, con leffetto di salvaguardare la nozio-
ne pit datata e meno protettiva (per quanto qui in discussione) di di-
scriminazione diretta.

In tal modo, oltre a frantumare la fattispecie in relazione ai diversi
motivi (razza, origine etnica e religione, da una parte; convinzioni per-
sonali, handicap, eta, orientamento sessuale, dall’altro) oggetto della
medesima disciplina comunitaria, si introduce una evidente frattura
con le Direttive comunitarie n. 2000/43/Ce e n. 2000/78/Ce. La piu
ampia nozione europea di discriminazione diretta (a comparazione vir-
tuale) determina, infatti, un pitt elevato livello di protezione dei con-
notati personali (nella specie, razza, etnia, religione) che fa scattare I'ob-
bligo per gli Stati membri di prendere le misure necessarie per assicu-
rare che siano abrogate tutte le disposizioni legislative, regolamentari e
amministrative contrarie al principio di «parita di trattamento» (art. 14,

Direttiva n. 2000/43/Ce; art. 16, Direttiva n. 2000/78/Ce).

(15) Per qualche osservazione sulla mancata menzione nei d.Igs. nn. 215 e 216 del
2003 del fattore di rischio relativo alla nazionalith, espressamente menzionato nell’art.
43 T.U. immigrazione, Nappi, I/ lavoro degli extracomunitari, ESI, Napoli, 2005, p.
262 ss. Qui ¢ solo opportuno rilevare che la esclusiva applicazione delle disposizioni
antidiscriminatorie del T.U. immigrazione alle differenze di tratctamento basate sulla
nazionalith non determina alcun contrasto formale con la Direttiva n. 2000/43 che le
esclude espressamente dal proprio ambito di applicazione.

(16) Come ritiene, «in linea di massima», Di Paola, Discriminazioni sul posto di
lavoro, cit., p. 870, il quale si riserva tuttavia un pitt accurato approfondimento si-
stematico.
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In altri termini, salvaguardando lart. 43 T.U. immigrazione, il no-
stro legislatore ha operato in modo opposto a quello previsto dall’ob-
bligo di adeguamento posto dalle medesime direttive.

Non solo. La prevalenza della nozione meno protettiva gia presente
nel nostro ordinamento si pone altresi in contrasto con lart. 76 Cost.
Invero, lart. 29 della legge n. 39/2002 contenente la delega al governo
di attuare la Direttiva n. 2000/43/Ce, oltre a condizionare la salvaguar-
dia delle disposizioni vigenti (incluso il T.U. immigrazione) alla loro
modificazione e integrazione per adeguarle alle prescrizioni della diretti-
va, ha espressamente stabilito «di definire la nozione di discriminazione
“diretta” quando a causa della razza od origine etnica, una persona ¢ trat-
tata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’al-
tra in una situazione analoga». Discorso analogo vale per la Direttiva n.
2000/78/Ce, la cui attuazione ¢ stata oggetto di una delega secca nella
legge n. 39/2002 sicché la medesima nozione di discriminazione (relati-
va questa volta alla tutela, tra I'altro, della religione) prevista nell’art. 2,
par. 2, lettera 4, della direttiva si pone quale preciso principio o criterio
direttivo (ex art. 76 Cost.) per il legislatore delegato.

In definitiva, alla luce del complesso degli elementi enunciati, si deve
concludere che la salvaguardia (ex art. 2, comma 2, d.Igs. n. 215/2003, e
art. 2, comma 2, d.Igs. n. 216/2003) del disposto dell'art. 43 T.U. immi-
grazione quale norma speciale idonea a escludere 'applicabilita della nuo-
va nozione di discriminazione diretta introdotta (in attuazione delle fon-
ti comunitarie) dall’art. 2, comma 1, lettera 4, del d.Igs. n. 215/2003 e
del d.Igs. n. 216/2003, ¢ incostituzionale per contrasto con l'art. 76 Cost.

Si tratta, peraltro, di un vizio che non puo essere superato colmando
la lacuna regolativa» mediante il riferimento (in via interpretativa) al-
le compiute definizioni di discriminazione diretta della legge delega.
Tale soluzione di ingegneria giuridica, invero, si scontra con la giuri-
sprudenza costituzionale e con la prevalente dottrina, che ammettono
lapplicabilita diretta delle norme deleganti solo in caso di omessa at-
tuazione della delega mentre riservano all'esclusiva competenza della
Corte Costituzionale il compito di giudicare (con gli effetti erga omnes
propri delle pronunce della Consulta) sull’eccesso di delega provocato
dai conflitti tra norme delegate e deleganti ovvero dalla necessita di
coordinarne le disposizioni (17).

(17) V. Corte Cost. 16 gennaio 1957, n. 3, in GU n. 27 del 30 gennaio 1957;
Corte Cost. 30 luglio 1981, n. 173, in GU n. 214 del 5 agosto 1981; Corte Cost. 4
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2.1. — La prescrizione antidiscriminatoria dellart. 10, d.lgs. n.
276/2003 — Tutti i fattori di rischio ricordati (18), unitamente ad al-
tri quali lo stato di salute e le controversie con il precedente datore di
lavoro, sono oggetto del divieto di cui all’art. 10, d.Igs. n. 276/2003.

In realtd, come si ¢ anticipato, la norma si occupa prevalentemente
di limitare e, comunque, regolare le indagini su tali profili della perso-
na dirigendosi, in particolare, nei confronti delle agenzie di lavoro e de-
gli altri soggetti pubblici e privati che, previa autorizzazione o accredi-
tamento, sono abilitati a svolgere nel mercato le attivita di intermedia-
zione, di ricerca e selezione del personale, di supporto alla ricollocazio-
ne professionale, oltre che di somministrazione di manodopera (19).

Tuttavia, come si evince dalla stessa rubrica («Divieto di indagini sul-
le opinioni e trattamenti discriminatori»), l'art. 10, d.Igs. n. 276/2003,
sembra contenere un implicito riferimento alle condotte discriminato-
rie in quanto vieta alle agenzie di lavoro e agli altri soggetti indicati «di
effettuare qualsivoglia indagine o comunque trattamento di dati ovve-
ro di preselezione dei lavoratori, anche con il loro consenso, in base...» a
tutti 1 fattori rischio ricordati (il corsivo & nostro).

In altri termini, dalla lettera della norma sembra lecito dedurre che
questi soggetti, proprio nello svolgimento dell’attivita tipica, siano «im-
pediti» di assumere determinate informazioni e, comunque, di utiliz-
zarle nell'attivith di preselezione dei lavoratori. Rimane, peraltro, parti-
colarmente oscuro — in una norma malamente redatta — che cosa si in-
tenda per «preselezione dei lavoratori» e, ancora, quale sia il rapporto di
questa con l'attivita di selezione propriamente detta (tipizzata dall’art.
4, d.Igs. n. 276/2003) e, infine, perché mai quest'ultima non sia inclu-
sa nel divieto.

Tutte questioni che si incrociano con quelle del rapporto tra questo
implicito divieto di discriminazione diretta e quelli frutto delle dispo-
sizioni gia esaminate (ex d.Igs. n. 215/2003; d.lgs. n. 216/2003; T.U.

maggio 1990, n. 224, in GU n. 19 del 9 maggio 1990; Cfr. Martinez, Diritto
Costituzionale, Milano, 2000, pp. 368-371; Cuocolo, Istituzioni di diritto pubblico,
Milano, 1990; pp. 376-383.

(18) Seppure, in parte, diversamente menzionati, e cioé: convinzioni personali, af-
filiazione sindacale o politica, credo religioso, sesso, orientamento sessuale, stato ma-
trimoniale o di famiglia o di gravidanza, etd, handicap, razza, origine etnica, colore, a-
scendenza, origine nazionale, gruppo linguistico.

(19) 1l richiamo, tra le agenzie del lavoro, anche alle societa di somministrazione
di lavoro segna una specificith di questo particolare datore di lavoro, rispetto a tutti
gli altri, che possiamo qui solo segnalare.
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immigrazione; d.lgs. n. 145/2005), visto che tutti i fattori protetti da
queste disposizioni sono ripresi dall’art. 10, d.lgs. n. 276/2003, con
aggiunta — come detto — del riferimento allo stato di salute e alle con-
troversie con il precedente datore di lavoro.

Ebbene, aldila degli ulteriori rilievi che potrebbero farsi, proprio que-
stultima considerazione insieme all'incerta portata della valenza antidi-
scriminatoria dell’art. 10, d.Igs. n. 276/2003, escludono che quest’ultimo
possa intaccare la struttura e il contenuto delle nozioni di discriminazio-
ne diretta frutto delle ricordate direttive comunitarie e dei decreti legisla-
tivi nn. 215 e 216 del 2003 (ma lo stesso vale per il codice delle pari op-
portunit) che, va sottolineato, trovano espressa applicazione anche alle
attivita di «selezione dei lavoratori», da chiunque poste in essere (20).

Ne deriva che i margini di autonoma operativita del divieto specia-
le (perché riferito alle sole agenzie di lavoro e soggetti equiparati) e
striminzito (perché riferito alla sola attivita di preselezione) dell’art.
10, d.Igs. n. 276/2003, si restringono ai soli fattori di rischio protet-
ti in via esclusiva dalla medesima norma (cfr., stato di salute e con-
troversie con il precedente datore di lavoro). Conclusione, questa, che
tornera utile per chiarire la pressoché nulla portata della (amplissima)
esenzione al medesimo divieto introdotta dalla seconda parte dallo
stesso art. 10 (v. par. 4.2.).

3. — Le esenzioni «generali» dalla discriminazione diretta nei decreti
legislativi nn. 215 e 216 del 2003 e la loro efficacia nel T'U. immigrazio-
ne — Ancor piu dell'aggiornamento delle nozioni di discriminazione
(diretta e indiretta), 'elemento caratterizzante della legislazione emana-
ta in attuazione delle Direttive antidiscriminatorie degli anni 2000 sta
nella formale introduzione di talune ipotesi, generali e speciali, di esen-
zione dal divieto, nelle quali, ciog, ¢ la legge stessa a esplicitare in quali
casi il trattamento sfavorevole basato su uno dei molteplici fattori di ri-
schio ricordati non costituisce discriminazione (21).

(20) Cfr., art. 3, comma 1, lettera 4, d.Igs. n. 215/2003, e art. 3, comma 1, lette-
ra a4, d.Igs. n. 216/2003, nonché art. 27, comma 2, lett. 4, codice delle pari opportu-
nitd, ove peraltro il divieto di discriminazione ¢ espressamente riferito alla selezione
delle lavoratrici e dei lavoratori.

(21) In proposito, Marzia Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del
diritto antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 410, riproponendo quanto gia rilevato
da Del Punta, ha sottolineato che «quanto piti il campo del divieto di discriminazio-
ne si estende, tanto pit cresce il peso delle eccezioni e delle giustificazioni».
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Cosl, iniziando dalla fattispecie di esenzione generale concernente la
discriminazione diretta (22), si precisa che, nel rispetto dei principi di pro-
porzionaliti e di ragionevolezza, le differenze di trattamento basate sui
motivi protetti non costituiscono atti di discriminazione «qualora per la
natura dell’attivita lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletata
si tratti di caratteristiche che costituiscono un requisito essenziale e de-
terminante ai fini dello svolgimento dell’attivita medesima» (art. 3, com-
ma 3, d.Igs. n. 215/2003; art. 3, comma 3, d.lgs. n. 216/2003).

Si tratta di una esenzione — ripresa pressoché alla lettera dalle
Direttive n. 43 e n. 78 del 2000 (ma v. infra) — particolarmente strin-
gente (23) in quanto la condizione posta perché il datore di lavoro pos-
sa prendere in considerazione il fattore di rischio ¢ strettamente legata
all’attivita lavorativa ovvero al contesto in cui essa viene espletata risul-
tando cosi legata alla stessa possibilita (materiale ovvero giuridica) di e-
seguire il contratto di lavoro.

(22) Sulla introduzione e sulla rilevanza nelle direttive comunitarie di nuova gene-
razione, di un principio generale di esenzione dalla discriminazione diretta v. Chieco,
Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, cit., pp. 81-88; Bellocchi,
Pluralismo religioso, discriminazioni ideologiche e diritto del lavoro, in ADL, 2003, pp.
172 ss., spec. p. 190; Gottardi, Discriminazioni sul luogo di lavoro: recepita la diretti-
va comunitaria, in Glav, n. 34/2003, p. 41; Carindi, I/ giustificato motivo oggettivo nel
rapporto di lavoro subordinato, cit., pp. 180-181; contra, De Simone, Dai principi al-
le regole. Eguaglianza e divieti di discriminazione nella disciplina dei rapporti di lavoro,
Giappichelli, Torino, 2001, pp. 86 ss.; Idem, La nozione di discriminazione diretta e
indiretta, p. 722, la quale tuttavia ha successivamente rivisto questa posizione negli
scritti successivi: cft., [ requisiti occupazionali, in Fabeni, Toniollo (a cura di), La di-
scriminazione fondata sull orientamento sessuale, cit., pp. 131 ss., seppure in termini
dubitativi (p. 147); anche lzzi, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro, Jovene,
Napoli, 2005, pp. 62 ss., sembra propendere per 'estraneita alla discriminazione di-
retta (ribadita pure con riferimento alle direttive di nuova generazione: p. 70) di qual-
siasi elemento «giustificatorio» che riguarderebbe propriamente ed esclusivamente il
terreno della discriminazione indiretta (pp. 157 ss.). Tuttavia, questo diverso approc-
cio sembra infine questione di mera denominazione della fattispecie visto che I'’Autore
afferma espressamente che con gli artt. 3, comma 3, dei decreti legislativi nn. 215 e
216 del 2003 (che, come detto, attuano alla lettera le direttive comunitarie), viene e-
sclusa la natura direttamente discriminatoria dei trattamenti diversificati conseguenti
ai bona fide occupational qualifications (p. 394).

(23) Di diverso avviso De Simone, Eguaglianza e nuove differenze nei lavori flessi-
bili, fra diritto comunitario e diritto interno, in LD, 2004, pp. 536-537, che giudica
ambigua la formulazione della norma e tale da aprire ampi spazi di giustificazione del-
le differenze di tractamento. Non dissimili le posizioni di Ferraro, Gentile, Le eccezio-
ni all applicazione del principio di pariti di trattamento, in Fabeni, Toniollo (a cura di),
La discriminazione fondata sull orientamento sessuale, cit., p. 164, che criticano la nor-
ma sulla esenzione a causa della indeterminatezza e della genericita del suo contenu-



572 DOTTRINA

In particolare, la norma prescrive che la essenzialita della diretta con-
siderazione del requisito personale per attribuire un trattamento sfavo-
revole (24) debba essere soppesata dal punto di vista del contenuto e
della collocazione della posizione di lavoro («la natura dell’attivita lavo-
rativa»), ovvero dei caratteri oggettivi e degli scopi dell’organizzazione
del datore di lavoro («il contesto in cui essa [l'attivita lavorativa] viene
espletata»). E da ritenere che mentre il primo profilo sia necessario e
sufficiente a integrare I'esenzione legale altrettanto non possa dirsi per i
caratteri e gli scopi dell’organizzazione datoriale che, presi in sé, non
sembrano sufficienti a pervenire a un giudizio di essenzialita nella con-
siderazione del requisito personale.

Cid del resto ¢ confermato dallo stesso tenore letterale della norma
che ricollega I'esenzione (alias, il carattere essenziale e determinate del
requisito personale) non al contesto organizzativo-produttivo datoriale,
ma alla artivita lavorativa in esso svolta, sicché sembra ragionevole con-
cludere che, in questa seconda ipotesi, la essenzialita del requisito pro-
fessionale assunto a parametro del trattamento riservato al lavoratore ri-
sulti allesito dell'incrocio tra natura della prestazione e tipologia del-
lattivita svolta dal datore di lavoro. Lattivita di quest'ultimo, allora, an-
che quando abbia natura e scopi fortemente caratterizzati (per ideolo-
gia, religione, obiettivi etico-filosofici, per scelta di segmento di merca-
to ovvero di prodotto o servizio specificamente connotati), non potra

to; Amato, I/ divieto di discriminazione per motivi non di genere in materia di lavoro,
in RIDL, 2005, 1, pp. 217 ss., spec. pp. 284-287, il quale giudica generici, opinabili,
implausibili i concetti sui quali ¢ basata la esenzione; Rizzo, Il recepimento italiano del-
le direttive comunitarie n. 43 del 29/6/2000 e n. 78 del 27/11/2000, cit., p. 225. Pit
articolata la posizione di Izzi, Eguaglianza e differenze nel rapporto di lavoro, cit., pp.
164 ss., la quale analizza il margine di indeterminatezza che permane nel requisito di
essenzialitd ove riferito (non alle job relateness, ma) alle business necessity.

Ma v. per un diverso approccio Viscomi, Osservazioni critiche su lavoro e «tenden-
za» nelle fonti internazionali e comunitarie, in LD, 2003, pp. 583-584, sulla consoli-
data presenza ed efficacia nelle fonti internazionali del riferimento ai requisiti essen-
ziali e determinanti per lo svolgimento dell attivita lavorativa quali parametri di valuta-
zione della legittimith di tractamenti differenziati sulla base di caratteristiche altri-
menti interdette; riferimento alimentato e sistematicamente configurato da un «dia-
logo costante tra decisori politici, dottrina giuridica ed esperienza giurisprudenziale»;
Bellocchi, Pluralismo religioso, discriminazioni ideologiche e diritto del lavoro, cit., pp.
181-183 e 187-188, la quale in proposito parla di criteri rigorosi e selettivi.

(24) Ovviamente, il segno sfavorevole andra ricercato nei soggetti esclusi in caso di
trattamento vantaggioso (assumo un mussulmano e non un cristiano) ovvero nei sog-
getti inclusi in caso di trattamento svantaggioso (licenzio un giovane piuttosto che un
anziano).
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mai giustificare ex se una richiesta generalizzata di adesione e condivi-
sione motivazionale di tutti i dipendenti, ma solo di quelli che in ra-
gione delle mansioni dedotte in contratto (v. 7nfrz) abbiano il compito
di esprimere gli scopi ideologicamente, eticamente, economicamente
caratterizzanti lattivita del datore di lavoro (25).

Queste conclusioni sono confermate dai criteri generali di commi-
surazione costituiti dalla proporzionalita e dalla ragionevolezza che im-
plicano la necessita di rifuggire automatismi o generalizzazioni (ad es.
tipizzazioni consuetudinarie) per chiamare il datore di lavoro, prima, e
il giudice, poi, a valutare la meritevolezza dell’interesse perseguito (giu-
dizio di ragionevolezza) e a dare il giusto peso alla considerazione del
requisito personale (giudizio di proporzionalita).

A differenza di quanto previsto nelle Direttive n. 43 e n. 78 del 2000,
la formulazione della esenzione nei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216 non
contiene alcun riferimento alla legittimita della finalita perseguita dal da-
tore (mediante 'uso del requisito soggettivo dal quale deriva la differen-
za di trattamento). Si tratta di una scelta del legislatore interno sottopo-
sta a critica da una parte della dottrina (26) con argomenti perd poco
condivisibili. Invero, escludere la natura discriminatoria di differenzia-
zioni basate sui fattori protetti (oltre che in ragione dei requisiti innanzi
descritti) anche in ragione della ulteriore condizione che tali differenzia-
zioni perseguano una finalitd legittima significa introdurre un requisito
inutile (27). Lo scopo illegittimo — sia esso attinente alla finalith im-
pressa dal datore di lavoro alla singola prestazione di lavoro ovvero al
complesso della propria attivita — ¢ un prerequisito di ogni atto o com-

(25) Cir. Viscomi, op. ult. cit., pp. 584-585. Sul difficile rapporto tra liberta ideo-
logica e adempimento contrattuale (ovvero sulla ideologia come connotato dell’eser-
cizio dell'impresa e, quindi, quale requisito di esecuzione del contratto) v. altresi, an-
che per ulteriori riferimenti, Bavaro, Ideologia e contratto di lavoro, in DLRI, 2003, pp.
193 ss., spec. pp. 227 ss.

(26) Cfr., tra gli altri, Ferraro, Gentile, Le eccezioni all applicazione del principio di
pariti di trattamento, cit., p. 161.

(27) Per ulteriori approfondimenti sul punto sia consentito il rinvio a Chieco, Le
nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, cit., p. 90. Del resto la giu-
risprudenza comunitaria (ante direttive di nuova generazione) ha utilizzato il criterio
della legittimita dello scopo in riferimento (non al datore di lavoro, che ¢ invece il sog-
getto cui si riferisce la norma interna, ma) al legislatore nazionale le cui scelte qualifi-
cano in termini di legittimita gli scopi perseguiti e nello stesso tempo aprono al sin-
dacato della Corte di Giustizia (molto pil restia a entrare nelle motivazioni econo-
mico-aziendali): cfr. Corte di Giustizia Ce 9 febbraio 1999, n. 167, in Lav. giur.,
1999, p. 920; Corte di Giustizia Ce 6 febbraio 1996, n. 457, in Riv. it. dir. pubb.
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portamento avente rilievo giuridico che, percio, nulla aggiunge o toglie
al caratteri costitutivi della fattispecie che, come detto, impongono un
giudizio di ragionevolezza e di proporzionalita dell'interesse datoriale.

La esenzione generale descritta vale anche nei confronti dei tre fat-
tori di rischio (razza, etnia e religione) oggetto della disciplina dell’art.
43, commi 1 e 2, d.Igs. n. 286/1998, espressamente salvaguardata —
come si ¢ visto — dagli artt. 2 dei decreti legislativi nn. 215 e 216 del
2003 (v. par. 2).

Infatti, anche se nell’art. 43 T.U. immigrazione non c’¢ traccia di e-
senzioni di sorta al divieto di discriminazione diretta, decisiva ¢ la pre-
scrizione degli artt. 3, comma 3, dei decreti nn. 215 e 216 secondo la
quale — in presenza dei requisiti e condizioni integranti la descritta e-
senzione generale — le differenze di trattamento «non costituiscono at-
ti di discriminazione a: sensi dell articolo 2» (il corsivo & nostro). In tal
modo lapplicabilita della esenzione viene espressamente disposta anche
alle differenze di trattamento oggetto della salvaguardata nozione di di-
scriminazione dell’art. 43 T.U. immigrazione.

Lefficacia della esenzione generale viene poi ribadita «in particolare»
con riferimento agli «atti diretti alla esclusione dallo svolgimento di at-
tivita lavorativa che riguardi la cura, l'assistenza, I'istruzione e I'educa-
zione di soggetti minorenni nei confronti di coloro che siano stati con-
dannati in via definitiva per reati che concernono la liberta sessuale dei
minori e la pornografia minorile» (I'art. 3, comma 6, ultima parte d.lgs.
n. 216/2003).

Si tratta di una disposizione che nulla aggiunge a quanto gia deduci-
bile dalla esenzione generale e che, anche in ragione della mancanza del
benché minimo collegamento con le disposizioni della Direttiva n.
2000/78/Ce, ¢ stata ritenuta espressione di «pruderie degli estensori»
(28) e, in ogni caso, fonte di preoccupazioni in quanto il richiamo alla
sola pedofilia insinua il pregiudizio sottostante che collega direttamen-
te questo reato alla omosessualita (29).

com., 1996, p. 1072. Per ulteriori riferimenti in proposito v. 1zzi, Eguaglianza e diffe-
renze nel rapporto di lavoro, cit., p. 161 e pp. 177 ss. la quale parla in proposito di que-
stioni di «legittimitd comunitaria» (p. 180).

(28) Cosi, Gottardi, I/ diritto antidiscriminatorio e la nozione di discriminazione di-
retta e indiretta, in Fabeni, Toniollo (a cura di), La discriminazione fondata sull orien-
tamento sessuale, cit., p. 128.

(29) Ctr. 1zzi, Eguaglianze e differenze nel rapporto di lavoro, cit., p. 492; Gottardi,
1l diritto antidiscriminatorio e la nozione di discriminazione diretta e indiretta, cit., p.
128; Fabeni, Norme antidiscriminatorie e il decrero legislativo 9 luglio 2003, n. 216: le
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Lefficacia della esenzione sin qui esaminata viene, infine, espressa-
mente circoscritta «nell'ambito del rapporto di lavoro o dell’esercizio
dellattivita di impresa» (art. 3, comma 3, d.Igs. nn. 215 e 216 del
2003) con una formula che, pur con qualche ambiguita e ridondanza,
assume grande rilievo. Da essa deriva, infatti, che negli ambiti extrala-
vorativi ove trovano applicazione i divieti (ex artt. 3, commi 1 e 2, d.Igs.
nn. 215 e 216 del 2003) (30) in nessun caso ¢ possibile (e, quindi, le-
gittimo) tenere conto dei fattori di rischio protetti utilizzando i criteri
di giustificazione dell’esenzione dalla discriminazione diretta.

3.1. — La esenzione dalla discriminazione diretta basata sul sesso — 1l
panorama normativo muta sensibilmente quando si passa alla discipli-
na antidiscriminatoria basata sul sesso in quanto non vi & una esenzio-
ne «generale» rapportabile a quelle innanzi analizzate, e cid per una pre-
cisa scelta del legislatore comunitario. Invero, pur nella dichiarata vo-
lonta di assumere quale parametro di riferimento le direttive antidiscri-
minatorie di «<nuova generazione» (Direttiva n. 2000/43/Ce e Direttiva
n. 2000/78/Ce), proprio per quel che concerne I'esenzione collegata al-
la discriminazione diretta, la Direttiva n. 2002/73/Ce ne delimita la
portata — in modo opinabile (31) — alle sole ipotesi di «accesso all’oc-
cupazione, inclusa la formazione professionale» (art. 2, par. 6) facul-
tando gli Stati membri a introdurre disposizioni che consentano di te-
nere conto della specifica caratteristica di un sesso nei casi in cui, «per
la particolare natura delle attivita lavorative di cui trattasi o per il con-
testo in cui esse vengono espletate, tale caratteristica costituisca un re-
quisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell’attivita lavo-
rativa, purché l'obiettivo sia legittimo e il requisito proporzionato».

opportunity mancate e le prospettive per una riforma, in Fabeni, Toniollo (a cura di), La
discriminazione fondata sull orientamento sessuale, cit., p. 107.

(30) Cid vale per il d.Igs. n. 216/2003 (che si applica all’affiliazione sindacale e al-
le prestazioni erogate dalle organizzazioni sindacali), ma ancor piu per il d.gs. n.
215/2003 il cui ambito di applicazione include protezione sociale, assistenza sanita-
ria, prestazioni sociali, istruzione e accesso a beni e servizi incluso I'alloggio: tutti set-
tori e contesti nei quali il divieto di discriminazione diretta opera in via assoluta stan-
te Pespressa esclusione dell’applicabilita della esenzione in esame.

(31) E difficile comprendere la ragione per cui in presenza delle (rigide) condizio-
ni dettate dal legislatore comunitario, il requisito esenziale allo svolgimento della pre-
stazione debba essere preso in considerazione per assumere o licenziare o per accede-
re alla formazione professionale, e non invece quando serva nell’ambito di un trasfe-
rimento, di una promozione ecc.
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Fatto sta che il legislatore italiano, dapprima nella legge delega n.
306/2003 (art. 17) e nel d.Igs. n. 145/2005, oggi nel codice delle pari
opportunitd, ha puramente e semplicemente ignorato I'esenzione, sep-
pure ristretta all’accesso all’'occupazione e alla formazione.

Cio, tuttavia, non significa che la legislazione italiana non ammetta
differenze di trattamento basate sul sesso, come si evince dalle esenzio-
ni in origine previste per i soli settori della moda, dell’arte e dello spet-
tacolo (ex art. 1, legge n. 903/1977) e successivamente estese a tutti gli
altri dall’art. 4, comma 3, legge n. 125/1991 (32).

Entrambe queste disposizioni sono state «riprodotte» nel codice del-
le pari opportunita confermando cosi, aldila della inavvedutezza dimo-
strata dal legislatore (33), che il nostro ordinamento consente, «nei con-
corsi pubblici e nelle forme di selezione attuate, anche a mezzo di ter-
zi» di fare riferimento all’'uno o all’altro sesso quando il «sesso costitui-
sca requisito essenziale per la natura del lavoro o della prestazione».
Emerge, cosl, una fattispecie di esenzione legale che, con riferimento ai
meccanismi pubblici e privati di accesso al lavoro (alias, di accesso al-
Poccupazione, secondo la formula comunitaria), garantisce la possibi-
lica di tenere conto del sesso senza incorrere in un comportamento di-
scriminatorio sulla base di requisiti in larga misura equipollenti a quel-
li previsti dalla Direttiva n. 2002/73/Ce.

Se, infatti, la natura della prestazione (al pari della «natura dell’attivita
lavorativar» della direttiva) evoca il contenuto e la collocazione della po-
sizione di lavoro, la natura del lavoro (similmente al «contesto in cui es-
sa [attivita lavorativa] viene espletata» della direttiva) rinvia ai caratte-
11 oggettivi e agli scopi dell’organizzazione datoriale. Valgono, pertan-
to, le considerazioni gia fatte in proposito (v. par. 3).

Qui va piuttosto rilevato che il codice delle pari opportunita, la-
sciando inalterata la formula gia utilizzata nell’art. 4, comma 3, legge n.
125/1991, ha clamorosamente perso I'occasione di coordinarne il di-

(32) Al sesso sono peraltro collegate le «eventuali deroghe» per mansioni partico-
larmente pesanti individuate dalla contrattazione collettiva ex art. 1, comma 4, legge
n. 903/1977, oggi riproposto nell’art. 27, comma 4, del codice delle pari opportuniti.

(33) Non operando alcun raccordo né alcuna riformulazione della previgente di-
sciplina, il codice delle pari opportunita propone nell’ordine: prima (art. 27, comma
5) la esenzione generale dell’art. 4, comma 3, legge n. 125/1991, e poi (art. 27, com-
ma 6) quella risalente alla legge n. 903 del 1977 relativa ai soli settori della moda, del-
l'arte e dello spettacolo, che non ha alcuna ragion d’essere perché assorbita dalla pri-
ma. Per le prime notazioni critiche v. Gottardi, I/ nuovo codice delle pari opportunita
tra womo e donna, in Glav, 25/2006, pp. 20 ss.
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sposto con la Direttiva n. 2002/73/Ce che — come si ¢ visto — condi-
ziona espressamente ['esenzione al rispetto dei principi di proporziona-
lita e di legittimita. E una carenza che si configura formalmente quale
inadeguata attuazione della direttiva comunitaria poiché I'art. 27, com-
ma 5, del codice lascia sopravvivere una esenzione non in linea con i ri-
gidi parametri entro i quali la consente la legislazione comunitaria.

Questa conclusione pud essere, tuttavia, evitata con una operazione
interpretativa che valga a ricondurre il quadro normativo interno a un
assetto compatibile con quello comunitario. Invero, la mancata forma-
le prescrizione che la (diretta) considerazione del sesso nell’accesso al la-
voro sia legittima solo quando proporzionata (alla natura della presta-
zione o del lavoro) puod forse essere colmata dando peso adeguato al-
l'ampiezza e alla incisivita del requisito della essenzialita. Si puo, infat-
ti, sostenere che — come il pili contiene il meno — l'essenzialita include
il giudizio di proporzionalita del requisito considerato (il sesso) rispet-
to all'impiego da assumere. E cid a maggior ragione ove si tenga conto
che lessenzialita deve essere valutata con riferimento alla concretezza
della fattispecie (34), dando cosi risalto all’elemento (la concretezza) ba-
silare della proporzionalita.

3.2. — Esenzioni «generali» dalla discriminazione diretta e clausola di
non regresso — Pur se con affanno, I'esegesi del frastagliato quadro nor-
mativo consegnatoci dalla sovrapposizione di diversi apparati normati-
vi consente di arrivare alla configurazione di una esenzione «comune»
dalla discriminazione diretta fondata su criteri e requisiti rigorosi e re-
strittivi che, in fin dei conti, costituiscono la traduzione sul piano nor-
mativo di un principio che era gia emerso nella giurisprudenza e, ancor
prima, nell’analisi dottrinale dei divieti di discriminazione.

Invero, nel vigore dell’art. 15 Stat. lav. (nella formula integrata dalla
novella del 1973) e dell’art 43 T.U. immigrazione, non si ¢ mai dubi-
tato che dietro la nettezza del divieto di discriminazione si celassero,

(34) Lessenzialita rinvia alla categoria della indispensabilica e non a quella della
mera opportunita della scelta datoriale: cfr., per tutti, Barbera, Discriminazioni ed e-
guaglianza nel rapporto di lavoro, cit., p. 254; Scarponi, Le nozioni di discriminazione,
in Gaeta, Zoppoli (a cura di), // diritto diseguale, Giappichelli, 1992, pp. 73-74;
Ballestrero, La nozione di discriminazione nella legge n. 125/91, in RCDL, 1992, pp.
773 ss., per la quale il rigore del requisito dell’essenzialita ¢ tale da escludere ogni pos-
sibilita di misurare il comportamento incriminato alla stregua dei parametri medi di
razionalita gestionale.
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pronte a emergere dalla realtd dei rapporti giuridici, situazioni nelle
quali la considerazione dei caratteri personali protetti era non di meno
indispensabile per I'esecuzione del contratto di lavoro in considerazio-
ne delle caratteristiche proprie della prestazione ovvero di quelle assun-
te in correlazione alla natura o alla qualita del datore di lavoro (35).
Profilo emerso, peraltro, anche sul piano normativo con il ricordato art.
4, comma 3, legge n. 125/1991, che aveva codificato una speciale e-
senzione dal divieto di discriminazione di genere (36).

Proprio questa constatazione consente di ritenere la disciplina attua-
tiva delle esenzioni dal divieto di discriminazione diretta sostanzialmen-
te conforme alla clausola di non regresso (37) presente nella Direttiva n.
2000/43/Ce (art. 6, par. 2) e nella Direttiva n. 2000/78/Ce (art. 8, par.
2), a mente della quale: «[attuazione della presente direttiva non pud in
alcun caso costituire motivo di riduzione del livello di protezione contro
la discriminazione gid predisposto dagli Stati membri nei settori di ap-
plicazione della direttiva» (38). Lintroduzione in via normativa della e-

(35) Cfr. Ventura, 1/ principio di eguaglianza nel diritto del lavoro, cit., p. 92 e pp.
331 ss., il quale collegava altresi il bona fide occupational qualification all’art. 1346
cod. civ. e, quindi, al principio secondo cui il contratto non pud avere a oggetto una
prestazione impossibile (pena la sua nullitd); Ghera, At e trattamenti collettivi discri-
minatori, cit., pp. 407-409; Isemburg, Divieti di discriminazione nei rapporti di lavo-
ro, Giuffre, Milano, 1984, pp. 109 ss.; Barbera, Discriminazioni ed uguaglianza nel
rapporto di lavoro, cit., pp. 243-244; Barbera, La nozione di discriminazione, cit., p.
72; De Simone, Dai principi alle regole, cit., p. 148; Di Paola, Discriminazioni sul po-
sto di lavoro, cit., pp. 865-866; Carinci, I/ giustificato motivo oggettivo nel rapporto di
lavoro subordinato, cit., p. 175. In giurisprudenza, per fattispecie nelle quali le con-
vinzioni politiche o religiose sono requisito essenziale per lo svolgimento della presta-
zione (e non costituiscono, percid, discriminazione) v. Cass., Sez. lav., 16 giugno
1994, n. 5832, in F1, 1995, 1, 53; Cass., Sez. lav., 5 agosto 1996, n. 7176, in MGL,
1996, p. 779; Cass., Sez. lav., 8 luglio 1997, n. 6191, in MGL, 1997, p. 882, con no-
ta di Santoni; Pret. Roma 6 novembre 1998, in Dir. ecclesiastico, 2000, 11, p. 95;
Cass., Sez. lav., 4 giugno 2001, n. 13721, in FI, 2002, 1, 53.

(36) Cfr. Barbera, La nozione di discriminazione, cit., p. 72; Ballestero, La nozione
di discriminazgione nella legge n. 125/91, in q. Riv.,, 1992, pp. 773 ss., per la quale, la es-
senzialith & un «criterio di stretta job relateness» che, pur se riferito alla discriminazione
indiretta, si applica a maggior ragione nei casi di discriminazione diretta (p. 784).

(37) Sulle clausole di non regresso v. Carabelli, Leccese, Liberti di concorrenza e pro-
tezione sociale a confronto, cit., pp. 95 ss.; Roccella, Diritto comunitario, ordinamenti na-
zionali, diritto del lavoro, cit., p. 45; Delfino, Il principio di non regresso nelle direttive in
materia di politica sociale, in DLRI, 2002, 487 ss.; Garofalo, Le clausole di «non regres-
so» nelle direttive comunitarie in materia di politica sociale, in q. Riv., 2004, 1, pp. 39 ss.

(38) Si tratta di una clausola riconducibile al modello pit rigido di clausola di non
regresso perché esclude (formalmente) la possibilita di introdurre modificazioni peg-
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senzione, infatti, non contrasta con il preesistente standard protettivo as-
sicurato dal nostro ordinamento che, con riferimento ai fattori di rischio
gia protetti, associava al divieto di discriminazione un diritto vivente ca-
pace di collocare fuori dal divieto stesso le medesime fattispecie oggi cri-
stallizzate nei decreti legislativi nn. 215 e 216 del 2003 (39).

4. — Le esenzioni «speciali» al divieto di discriminazione diretta: il fat-
tore religioso — Proprio il previgente diritto vivente induce, viceversa, a
ritenere violato il disposto della clausola di non regresso di cui all’art. 8,
par. 2, della Direttiva n. 2000/78/Ce, dalla «speciale» esenzione dal di-
vieto di discriminazione diretta a motivo della religione o delle convin-
zioni personali. Il riferimento ¢ all’art. 3, comma 5, d.Igs. n. 216/2003
secondo il quale: «Non costituiscono atti di discriminazione ai sensi del-
larticolo 2 le differenze di trattamento basate sulla professione di una
determinata religione o di determinate convinzioni personali che siano
praticate nell’ambito di enti religiosi o altre organizzazioni pubbliche o
private, qualora tale religione o tali convinzioni personali, per la natura
delle attivita professionali svolte da detti enti od organizzazioni o per il
contesto in cui esse sono espletate, costituiscano requisito essenziale, le-
gittimo e giustificato ai fini dello svolgimento delle medesime attivita».

Sul punto ¢ bene chiarirsi subito in quanto la conformita o meno
all'obbligo di stand still posto dalla direttiva (40) concerne tutti que-
gli aspetti e profili della norma in esame che ampliano i margini «or-
dinari» di operativitd dell’esenzione, che, come si ¢ detto, ¢ governa-
ta dai criteri di proporzionalita e ragionevolezza ed ¢ commisurata al-
la essenzialita del requisito soggettivo (ordinariamente) protetto in re-

giorative in sede di attuazione frutto della «evoluzione della situazione»: ma wv.
Carabelli, Leccese, Liberti di concorrenza e protezione sociale a confronto. Le clausole di
favor e di non regresso nelle direttive sociali, cit., pp. 600-605, i quali escludono tutta-
via che cio valga a cristallizzare la situazione normativa esistente.

(39) V. le puntuali osservazioni sul punto di Bellocchi, Pluralismo religioso, discri-
minazioni ideologiche e diritto del lavoro, cit., pp. 181-183, ove I'Autore afferma che il
silenzio del legislatore dell’art. 15 Stat. lav. (colmato dalle esenzioni delle Direttive del
2000) non ¢ altro che I'espressione del principio che fa della fedelta ideologica un mo-
do di essere dell’ordinario problema della permanenza dell’interesse del creditore al
mantenimento (o allo svolgimento) del contratto.

(40) Si tratta, peraltro, di un obbligo che risulta specificamente rafforzato dall’art.
4, par. 2, della Direttiva n. 2000/78/Ce il quale, nel prevedere proprio la speciale e-
senzione in esame, ne condiziona espressamente I'attuazione al fatto che, alla data di
adozione della direttiva medesima, negli Stati membri sia gid in vigore una legislazio-
ne nazionale o una prassi che detta esenzione preveda e consenta.
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lazione alla natura della prestazione di lavoro (considerata in sé ovve-
ro nel contesto organizzativo/produttivo datoriale) (41).

In altri termini, accertato (per le ragioni sopra segnalate) il rispetto
della clausola di non regresso con riferimento alla esenzione generale
che consente, alle condizioni stabilite, trattamenti differenziati basati
(anche) sulla religione e sulle convinzioni personali, cid che appare in
contrasto con 'obbligo di stand still ¢ 'ampliamento della legittimazio-
ne a differenziare introdotta dalla norma in esame che, in definitiva,
sembra «allargare» la portata della esenzione generale.

Mentre quest’ultima — come si ¢ visto — fonda la legittimita dei trat-
tamenti differenziati connettendo i requisiti della proporzionalita e del-
la essenzialita della caratteristica personale considerata (in ipotesi, la re-
ligione e le convinzioni personali) alla «attivita lavorativa», I'art. 3, com-
ma 4, d.Igs. n. 216/2003 pare affermare la legittimita dei trattamenti
differenziati connettendo i medesimi requisiti alle «aztivita professiona-
li svolte da enti (religiosi) e organizzazioni pubbliche o private».

In tal modo, la norma assume contorni indefinibili in quanto sem-
bra aggiungere alla esenzione generale la possibilita di tenere sempre
conto della religione e delle convinzioni personali dei lavoratori (42).
Cid in quanto organizzazioni pubbliche e private che connotano la pro-
pria attivita con riferimento al fattore religioso — essenziale, e percio ca-
ratterizzante la loro mission, ovvero lo specifico contesto in cui operano
— avranno 7z ogni caso titolo a stabilire tra i lavoratori differenze di trat-
tamento basate sulla religione, a prescindere dalla sussistenza e dal gra-
do di attinenza dell’attivita lavorativa concretamente richiesta alla rea-
lizzazione della propria attivita a connotazione religiosa. In definitiva,
ai fini della speciale esenzione in esame, 'importante ¢ che I'apparte-

(41) Come hanno osservato Carabelli, Leccese, Liberta di concorrenza e protezione
sociale a confronto. Le clausole di favor e di non regresso nelle direttive sociali, cit., p. 614,
la comparazione (ai fini della verifica del rispetto della clausola di non regresso) va ef-
fettuata istituto per istituto e, quindi, nella specie, con riferimento alla disciplina (pre-
vigente I'attuazione della direttiva) in materia di esenzione dal divieto di discrimina-
zione diretta fondata sulle convinzioni religiose.

(42) Per il medesimo ordine di preoccupazioni, Viscomi, Osservazioni critiche su
lavoro e «tendenza» nelle fonti internazionali e comunitarie, cit., pp. 585-587; Bel-
locchi, Pluralismo religioso, discriminazioni ideologiche e diritto del lavoro, cit., pp.
188-190; Lepore, La pariti nell'occupazione e nelle condizioni di lavoro, in Dir. giu-
st., 2003, p. 94; Di Paola, Discriminazioni sul posto di lavoro.. ., cit., p. 878; Calafa,
Le direttive antidiscriminatorie di «nuova generazione»: il recepimento italiano, in
Studium iuris, 2004, p. 879.
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nenza religiosa sia elemento essenziale in riferimento alla natura (non
della prestazione lavorativa richiesta ma) dell’attivita svolta dal datore di
lavoro o del contesto in cui essa si svolge di modo che risulta radical-
mente eliminata la connessione necessaria e proporzionale tra attivita
datoriale e attivita lavorativa che caratterizza I'esenzione generale.

Oltre a violare la clausola di non regresso, I'art. 4, comma 3, d.Igs. n.
216/2003, si pone altresi in contrasto con la stessa esenzione speciale
prevista dalla Direttiva n. 2000/78/Ce che, per un verso, si basa sulla
considerazione della specificita della «attivitd lavorativa» (a differenza
della norma interna di attuazione che da esclusivo risalto, come si visto,
alle esigenze dell’attivita del datore di lavoro) e, per altro verso, qualifi-
ca il riferimento alle attivita professionali degli organismi pubblici e pri-
vati (a connotazione religiosa) specificando che deve trattarsi di sogget-
ti «la cui etica ¢ fondata sulla religione o sulle convinzioni personali»;
connotato del tutto assente nella norma attuativa (43).

Ne deriva che la speciale esenzione dell’art. 4, comma 3, d.Igs. n.
216/2003, risulta altresi in contrasto con l'art. 76 Cost. in quanto — co-
me si ¢ detto — le prescrizioni della Direttiva n. 2000/78/Ce assumono,
per effetto del rinvio a esse operato dalla legge delega n. 39/2002, il va-
lore di altrettanti principi e criteri direttivi vincolanti per il legislatore
delegato.

4.1. — Segue: [ fattori della «idoneita al lavoro» e della «eti» — Delle
altre esenzioni speciali (perché connesse a specifici fattori di rischio) dal
divieto di discriminazione diretta contenute nel d.lgs. n. 216/2003, la
prima ha un contenuto poco chiaro. Afferma, infatti, 'art. 3, comma 4
(prima parte), che: «Sono, comunque, fatte salve le disposizioni che
prevedono accertamenti di idoneita al lavoro per quanto riguarda la ne-
cessita di una idoneita a uno specifico lavoro».

(43) Cfr. Fabeni, Norme antidiscriminatorie e il decreto legislativo 9 luglio 2003, n.
216: le opportunitis mancate ¢ le prospettive per una riforma, cit., pp. 106-107. Nono-
stante lo sbrigativo (e immotivato) giudizio di chi ha ritenuto l'attenzione a questi pro-
fili viziata da posizioni fortemente ideologiche (De Simone, La nozione di discrimina-
gione diretta e indiretra, cit., p. 719, nota 30), ritengo — in cid confortato da una larga
produzione scientifica e culturale — che in una societd multietnica il fattore religioso e
la sua utilizzazione quale legittimo criterio di differenziazione nel contesto civile (e del
lavoro) vadano attentamente soppesati e rigorosamente delimitati: cfr. per 'analisi del
rapporto tra credo religioso e contratto di lavoro, v. Bellocchi, Phuralismo religioso, di-
scriminazgioni ideologiche e diritto del lavoro, cit., pp. 185 ss.; Viscomi, Osservazion cri-
tiche su lavoro e «tendenza» nelle fonti internazionali e comunitarie, cit., pp. 581 ss.
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Linutilita della salvaguardia degli accertamenti di idoneita al lavoro
necessari a svolgere... un lavoro (ancorché speciale), non necessita di
commenti. Difficile &, poi, ipotizzare la relazione tra tali accertamenti e
la esenzione generale dalla discriminazione diretta (44), salvo forse a
prospettarla in relazione al fattore di rischio dell’ bandicap e, quindi, al-
le ipotesi in cui il grado dell’handicap debba essere valutato sul piano
medico-legale per accertare che vi siano i requisiti di abilita essenziali e
determinanti per lo svolgimento dell’attivita lavorativa. Si tratta, tutta-
via, di una relazione stentata e, comunque, di una disposizione del tut-
to inadeguata a cogliere il delicato equilibrio tra handicap e idoneita al
lavoro che, non a caso, ¢ oggetto di ben altra regolamentazione (dalla
legge n. 104/1992 e alle diverse norme speciali per specifiche condizio-
ni di disabilita) (45).

Altra questione ¢ poi quella dei casi in cui leffetto svantaggioso per
i portatori di handicap sia il frutto (non della considerazione diretta del
fattore di rischio, ma) di criteri neutri; questione alla quale ¢ dedicata
un’apposita disposizione nell'ambito della regolamentazione della di-
scriminazione indiretta (e della relativa esenzione: v. par. 3).

Pit chiara e diretta ¢ altra esenzione speciale ove si stabilisce che
«Parimenti, non costituisce atto di discriminazione la valutazione delle
caratteristiche suddette [religione, convinzioni personali, handicap, eta,
orientamento sessuale] ove esse assumano rilevanza ai fini dell’'idoneita
allo svolgimento delle funzioni che le forze armate e i servizi di polizia,
penitenziari o di soccorso possono essere chiamati a esercitare» (art. 3,
comma 3, ultimo capoverso, d.Igs. n. 216/2003).

(44) A differenza di quanto potrebbe ipotizzarsi con riferimento al sesso (estraneo
all'applicazione della disposizione in esame), specie ove pensi ad es. agli accertamenti
sulla gravidanza della lavoratrice ai fini della idoneita al lavoro o, addirittura, al con-
tratto (a termine): cfr., per tutti, Izzi, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro,
cit., pp. 71 ss.

(45) In proposito, va segnalato che il d.Igs. n. 67/2006 («Misure per la tutela giu-
diziaria delle persone con disabilitd vittime di discriminazioni»), pur introducendo
apposite nozioni di discriminazione (diretta e indiretta) e di molestia con riferimen-
to al fattore di rischio della disabilitd, nel definire il proprio ambito di applicazione,
fa salve le disposizioni del d.lgs. n. 216/2003 in riferimento alla discriminazione in
pregiudizio dei disabili «relative all’accesso al lavoro e sul lavoro». Ne deriva che la di-
sciplina cosl introdotta assume specifico e rilevante significato con riferimento agli
ambiti di applicazione non inclusi nell'operativita dei divieti di cui al d.gs. n.
216/2003. Sul delicato rapporto tra produttivita, disabilita e differenze di trattamen-
to, v. Ichino, 1/ contratto di lavoro, cit., pp. 572-573, con una impostazione, tuttavia,
che dovra essere probabilmente rivista alla luce del nuovo dettato normativo.
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Si tratta di una disposizione particolarmente delicata in quanto ope-
ra un netto ampliamento dei margini di operativita della esenzione ge-
nerale di cui alla prima parte del comma 2 dell’art. 3, d.Igs. n. 216/2003.
Essa, infatti, consente la considerazione di tutti i faztori di rischio quan-
do essi siano meramente rilevanti (e non, invece, essenziali e determi-
nanti) ai fini della idoneita allo svolgimento (non della prestazione di la-
voro, ma) delle funzioni proprie delle forze armate e dei servizi di poli-
zia, penitenziari e di soccorso (40).

Leffetto ¢ quello di rendere astrattamente ammissibile la valutazione
dei requisiti soggettivi ordinariamente «protetti» sulla base di un blan-
do giudizio di rilevanza che, privo del necessario collegamento con la
concretezza dell’attivita lavorativa richiesta al lavoratore «discriminato»
(melius, diversamente trattato), inclina pericolosamente in un pre-giu-
dizio perché arbitrariamente ancorato alla astratta compatibilita con le
«funzioni» degli apparati individuati.

Peraltro, a supporto di questa esenzione speciale non pud essere ri-
chiamata neppure la Direttiva n. 2000/78/Ce che, seppure in modo
criticabile, consente agli Stati membri di «prevedere che la presente di-
rettiva, nella misura in cui attiene alle discriminazioni fondate sul-
U'handicap e sull'etd, non si applichi alle forze armate» (art. 3, par. 4).
Doppia limitazione, quindi, per fattori di rischio (handicap ed etd) e per
settore (soltanto forze armate), della quale non vi ¢ traccia nell’art. 3,
comma 2, capoverso, d.lgs. n. 216/2003.

Ne deriva — stante il meccanismo gia descritto — la sua evidente ille-
gittimita costituzionale per violazione dell’art. 76 Cost., sia nella parte
in cui estende la speciale esenzione a settori diversi dalle forze armate,
sia nella parte in cui, con riferimento a tale settore, consente di tenere
conto di fattori di rischio diversi dall’ handicap e dall’eta.

Un'analisi di dettaglio (qui impossibile) meriterebbe, poi, la esenzio-
ne speciale, cosi ridimensionata, in relazione al rispetto della clausola di
non regresso della direttiva (e, quindi, della legge delega che I'ha recepi-
ta). Tuttavia, il fatto che, tra le norme in tema di ambito di applicazio-
ne, sia prevista espressamente la salvaguardia di «tutte le disposizioni vi-
genti in materia di [...] forze armate, limitatamente ai fattori di eta e di
handicap», pud forse indurre a concludere che i margini di operativita

(46) Cfr. Amato, 1/ divieto di discriminazioni per motivi non di genere in materia
di lavoro, cit., p. 287; De Simone, [ requisiti occupazionali, cit., pp. 143-144;
Ferraro, Gentile, Le eccezioni all applicazione del principio di paritir di trattamento,

cit., pp. 166-167.



584 DOTTRINA

della speciale esenzione «ridimensionata» siano segnati dai limiti posti
nella considerazione dell’ handicap e dell'eta nella disciplina (in materia
di forze armate) vigente al momento di attuazione della direttiva.

Di grande interesse, infine, ¢ la speciale esenzione prevista dall’art. 3,
comma 4, d.Igs. n. 216/2003, ove, proclamato il divieto di discrimina-
zione, si dispone che: «Sono, comunque, fatte salve le disposizioni [...]
che prevedono la possibilita di trattamenti differenziati in merito agli a-
dolescenti, ai giovani, ai lavoratori anziani e ai lavoratori con persone a
carico, dettati dalla particolare natura del rapporto e dalle legittime fi-
nalita di politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione pro-
fessionale».

La possibilita di differenziare il trattamento in base all’eta del lavora-
tore (47) (adolescente, giovane, anziano), oltre che per le condizioni so-
ciali espresse dalle «persone a carico» (48), ¢ ancorata a due «giustifica-
zioni» di diverso contenuto e impatto accomunate dal fatto di risultare
di dubbia legittimita in relazione alle disposizioni della Direttiva n.
2000/78/Ce e, quindi, della legge delega n. 39/2002.

Cosi ¢ per la prima, che ricollega la legittimita di trattamenti diffe-
renziati per eta alla «particolare natura del rapporto» introducendo co-
sl un criterio tanto oscuro (perché ancorato a elementi di incerta con-
figurazione come la natura del rapporto) quanto privo di paramenti di

(47) Sul tema, in generale, v. Waddington, Bell, More equal than others: distingui-
shing European Union equality directives, cit., p. 599; Meenan, Age equality after the em-
ployment directive, in MJECL, 2003, p. 9; Redman, 700 old or too young? The impact of
perceived age discrimination, in HRM]J, 2003, p. 78; Novella, Nuove tecniche di diritto
diseguale e principio di equaglianza, in Lav. dir., 2004, pp. 557 ss., spec. pp. 562-564.
Cf. altresi sul punto il recente e importante pronunciamento di Corte di Giustizia Ce,
22 novembre 2005, C-144/04, Mangold c. Riidiger, in http//curia.eu.int/jurisp. (v. ol-
tre nota 51).

(48) Si tratta, con tutta evidenza, di un elemento che non ¢ direttamente collega-
to a nessuno dei fattori di rischio disciplinati dal d.lgs. n. 216/2003 la cui presenza,
nella norma diretta a individuare una fattispecie di esenzione dal divieto di discrimi-
nazione (che, appunto, non riguarda i lavoratori con persone a carico), ¢ giustificata
dal fatto che a tale categoria di soggetti fa espresso (e oscuro) riferimento la Direttiva
n. 2000/78/Ce (art. 6, par. 1, lett. 4). In proposito si puo solo ribadire quanto gia so-
stenuto a proposito della identica formula utilizzata nella Direttiva n. 2000/78/Ce (c-
fr. Chieco, Le nuove direttive. .., cit., p. 104) sicché per dare un senso all'inclusione —
tra le (legittime) disparita legate all'etd — di quella connessa ai carichi familiari, si de-
ve ipotizzare che il legislatore abbia pensato al fatto che, ordinariamente, sono i lavo-
ratori di media etd ad avere persone a carico, con la conseguenza che risulteranno le-
gittime disposizioni a vantaggio di lavoratori con persone a carico anche quando fa-
voriscano i lavoratori di media et 77 danno di quelli piti giovani o piti anziani.
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giustificatezza (quando e in che misura la natura del rapporto ¢ parzi-
colare), che allarga del tutto immotivatamente i margini di operativita
di quella esenzione generale dalla discriminazione diretta (v. par. 3) at-
tinenti anche al fattore di rischio della eta.

Oltre che intrinsecamente irragionevole, tale esenzione risulta in pa-
lese contrasto con l'art. 6, par. 1, della Direttiva n. 2000/78/Ce — che
non la prevede affatto (v. infra) — e, quindi, con l'art. 76 Cost. per ef-
fetto del rinvio secco alla direttiva (pil volte ricordato) disposto dalla
legge delega n. 39/2002.

Una sorte non diversa sembra profilarsi in relazione all’altra esen-
zione dalla discriminazione diretta basata sull’etd, che 'art. 3, comma
4, d.lgs. n. 216/2003, fonda sul perseguimento di finalita legizzime di
politica del lavoro, mercato del lavoro e formazione professionale. Se,
infatti, le aree normative entro le quali operare differenziazioni di trat-
tamento basate sull’etd sono rispondenti a quelle elencate dal legisla-
tore comunitario (49), 'esclusivo riferimento alla legittimita della fi-
nalitd quale parametro di giustificazione di tali differenziazioni ¢ del
tutto insufficiente in quanto lart. 6, par. 1, della Direttiva n.
2000/78/Ce esige altresi che «i mezzi per il conseguimento di tale fi-
nalitd siano appropriati e necessari». In altri termini, lo scopo di in-
crementare I'accesso all'occupazione, ex se, non giustifica trattamenti
differenziati per eta che, secondo il legislatore comunitario, devono es-
sere altresi necessari e proporzionati (50) per collocarsi fuori dall’area
del divieto di discriminazione. Operando come ha fatto, il legislatore
italiano ha introdotto un meccanismo astratto e generale di legittima-
zione delle differenze di trattamento basate sull’etd decisamente con-
trario a quello prescritto dalla direttiva comunitaria che impone valu-
tazioni di ragionevolezza e di adeguatezza in modo da assicurare e qua-
lificare 'inscindibile nesso (ai fini della legittimita delle differenziazio-
ni) tra lo scopo perseguito e la misura concretamente adottata (51). Di

(49) Che, peraltro, individua in maniera analitica — ma non esaustiva — quali pos-
sano essere gli istituti (accesso all'occupazione e al lavoro, licenziamento, retribuzio-
ne) e le condizioni (esperienza professionale, anzianita di lavoro, tempo mancante al
pensionamento ecc.) in riferimento ai quali prevedere disparita di trattamento.

(50) Si tratta di una esenzione dalla discriminazione diretta che, nella formula del-
la direttiva, allarga i margini di operativita della esenzione generale e si avvicina a quel-
la prevista per la esenzione dalla discriminazione indiretta (v. par. 6).

(51) Cfr., Borrelli, Diritto europeo, Normativa antidiscriminatoria e aiuti di Stato,
in DLRI, 2005, pp. 291 ss., spec. pp. 306 ss. Estremamente significativa &, in propo-
sito, la sentenza della Corte di Giustizia 22 novembre 2005, causa C-144/04,
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qui, come si ¢ anticipato, la illegittimita costituzionale ex art. 76 Cost.
anche di tale esenzione per contrasto con la legge delega n. 39/2002.

Al di la di tale (pur importante) aspetto, ¢ perd necessario qui se-
gnalare il valore di «sistema» di questa disposizione (seppure «<monca,
come visto) proprio in considerazione del suo fondamento in una «re-
gola» europea, che 'ordinamento interno dovra meglio recepire in virti
degli obblighi derivanti dall'appartenenza all'Unione.

Vi ¢, infatti, che dei molti requisiti attinenti alla persona, protetti
dalla normativa antidiscriminatoria e, nello stesso tempo, astratta-
mente sussumibili nella categoria dei lavoratori svantaggiati nel mer-
cato del lavoro, solo 'eta della persona del lavoratore (adolescente, gio-
vane, anziano) ammette che, per finalita — in senso lato — di politica
del lavoro, una persona sia trattata meno favorevolmente di un’altra
(52). In altri termini, gli altri fattori di rischio «protetti» dalla norma-
tiva antidiscriminatoria (e tra questi, in particolare, razza, etnia, sesso,
handicap) non sono utilizzabili, in maniera diretta o implicita, nel-
'ambito di politiche occupazionali ove queste — ad es. per agevolarne
'occupazione — assumano contenuti tali da associarvi I'attribuzione di
trattamenti di minor favore.

La conclusione ¢, come si accennava, di grande spessore (53) in quan-
to costringe il legislatore interno a rivedere (pena I'inosservanza dell’ob-

Mangold, cit., la quale, proprio in ragione della carenza degli elementi di giustifica-
tezza e proporzionalitd, ha dichiarato la non conformita all’art. 6 della Direttiva n.
2000/78/Ce della legge tedesca per 'incremento dell’occupazione nella parte in cui
prevede che i lavoratori che hanno compiuto 52 anni possono stipulare contratti a ter-
mine senza che siano condizionati alla sussistenza di ragioni obiettive di giustificazio-
ne della temporaneita del rapporto (necessarie per i contratti a termine di tutdi gli al-
tri lavoratori).

(52) Cfr., M. Novella, Nuove tecniche di diritto diseguale e principio di equaglianza,
cit., pp. 560 ss.; M. V. Ballestrero, Introduzione a I lavoratori svantaggiati tra egua-
glianza e diritto diseguale (a cura di Ballestrero e Balandi), il Mulino, Bologna, 2005,
pp- 7 ss., spec. pp. 33-39; e con riferimento alle donne, G. De Simone, Obiertivi e
tecniche del diritto disequale nei confronti dei lavoratori svantaggiati, in Ballestrero,
Balandi, 7 lavoratori svantaggiati tra eguaglianza e diritto diseguale, cit., p. 46. Di di-
verso avviso sembra, invece, A: Niccolai, La nozione di lavoratore svantaggiato: Analisi
della categoria «svantaggio sociale» nella disciplina del mercato del lavoro, in Ballestrero,
Balandi, 7 lavoratori svantaggiati tra eguaglianza e diritto diseguale, cit., pp. 71 ss., spec.
pp- 90-91, il quale tuttavia trascura a mio avviso la perentorietd del dato normativo
delle direttive antidiscriminatorie viceversa convincentemente ed esaustivamente
messo a fuoco da Novella, op. ult. cit., pp. 560 ss.

(53) Ovviamente, la ricostruzione avanzata nel testo non tocca, ove presenti, stru-
menti propri delle norme antidiscriminatorie e di parificazione, come le azioni posi-
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bligo di uniformarsi alla Direttiva n. 2000/78/Ce) talune disposizioni
interne (come ad es. lart. 13, d.Igs. n. 276/2003) e pone un punto fer-
mo — perché normativo — e generale — perché europeo — nell’escludere
la possibilita che i fattori soggettivi di rischio della legislazione antidi-
scriminatoria possano essere considerati quali requisiti di accesso a diffe-
renze deficitarie (54), al cd. diritto diseguale ablativo (55), seppure in fun-

zione di misure promozionali dell’occupazione.

4.2. — La esenzione speciale di cui all'art. 10, d.lgs. n. 276/2003 —
Come si ¢ gia visto, I'art. 10, d.Igs. n. 276/2003, sembra contenere un
divieto, a carico delle agenzie di lavoro, di svolgere indagini e, quindi,
di discriminare i lavoratori nell’attivita di preselezione sulla base di da-
ti personali che, in gran parte, coincidono con i fattori di rischio og-
getto dei divieti generali di discriminazione (ex d.gs. n. 215/2003;
d.Igs. n. 216/2003; T.U. immigrazione; legge n. 125/1991).

Si ¢ altresi evidenziato che la incerta formulazione di questa norma
speciale e la sua sovrapposizione con l'oggetto e con 'ambito di appli-
cazione dei divieti generali di discriminazione porta a concludere che
anche lattivita di selezione rientra nell’'ambito di applicazione di que-
sti ultimi, residuando all’art. 10, d.Igs. n. 276/2003, margini di opera-
tivitd nella lotta alle discriminazioni limitatamente ai fattori di rischio
protetti in via esclusiva dalla norma stessa (stato di salute e controver-
sie di lavoro con il precedente datore di lavoro) e con riferimento e-
sclusivo all’attivita di preselezione dei lavoratori.

Ebbene, in questo quadro puo essere rapidamente esaminata 'amplis-
sima esenzione ai divieti di indagine e di discriminazione introdotta dal-
lart. 10, d.lgs. n. 276/2003, che scatta quando le caratteristiche perso-
nali protette (convinzioni personali, affiliazione sindacale o politica, cre-

tive. La delicatezza del rapporto/contflitto tra fattori soggettivi di rischio presi in con-
siderazione contemporaneamente da discipline delle pari opportunita per porre in es-
sere preferential treatment e da discipline dedicate ai lavoratori svantaggiati per pro-
muovere detrimental treatment, ¢ esemplarmente indicata e riassunta da Ballestrero,
Introduzione, cit., pp. 30 ss. Sul punto, peraltro, di grande interesse ¢ I'indagine (con-
vergente seppure sviluppata da una diversa prospettiva) di Borrelli, Diritto europeo,
Normativa antidiscriminatoria e aiuti di Stato, cit., pp. 303 ss.

(54) Come efficacemente le chiama De Simone, Obiettivi e tecniche del diritto di-
seguale nei confronti dei lavoratori svantaggiati, cit., p. 44.

(55) Per 'uso di questa espressione sintetica entro cui collocare le norme che in-
troducono trattamenti sfavorevoli fondati su politiche di pari opportunita, M.
Novella, Nuove tecniche di diritto diseguale e principio di eguaglianza, cit., pp. 557 ss.
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do religioso, sesso, orientamento sessuale, stato matrimoniale o di fami-
glia o di gravidanza, etd, handicap, razza, origine etnica, colore, ascen-
denza, origine nazionale, gruppo linguistico, stato di salute, eventuali
controversie con il precedente datore di lavoro) «incidono sulle modalita
di svolgimento dell’attivita lavorativa o costituiscono un requisito essen-
ziale e determinante ai fini dello svolgimento dell’attivita lavorativar.

Si tratta di una esenzione che, mentre nella seconda parte richiama
quella «ordinaria» gia esaminata, apre, nella sua prima parte, uno spa-
zio pressoché illimitato alle indagini (legittime) e alle differenziazioni
(legittime) nell’attivita di preselezione dei lavoratori. A porre nel nulla
il divieto basta, infatti, che i requisiti soggettivi elencati influiscano, in
misura non precisata e quindi liberamente determinabile, sul modo di
eseguire la prestazione oppure, pilt in generale, sulle modalita di svol-
gimento dell’attivita lavorativa (56). E a dare ulteriore peso a questa e-
senzione sovviene il comma 2 dell'art. 10, d.Igs. n. 276/2003, 1i dove
precisa che divieti ed esenzioni previsti nel comma 1 «non possono in
ogni caso impedire ai soggetti di cui al medesimo comma 1 di fornire
specifici servizi o azioni mirate per assistere le categorie di soggetti svan-
taggiati nella ricerca di una occupazione».

Nel complesso, ai limitati fini di questa analisi, emerge un quadro che,
per effetto dell'indeterminata ampiezza delle esenzioni, conferma l'in-
compatibilitd di questa norma (melius, del parte in cui implicitamente
sanziona una condotta discriminatoria) (57) con le norme antidiscrimi-
natorie generali e relative esenzioni (v. supra) che, pertanto, varranno a
determinare in quali casi e a quali condizioni le agenzie di lavoro (ovve-
ro tutti gli altri soggetti pubblici e privati abilitati) potranno legittima-
mente selezionare i lavoratori sulla base dei fattori di rischio protetti.

In definitiva, I'applicazione dell’amplissima esenzione dell’art. 10,
d.Igs. n. 276/03, ¢ segnata dal limitatissimo (v. supra) ambito di appli-

(56) Sul punto cfr. le considerazioni svolte da Izzi, Eguaglianza e differenze nei rap-
porti di lavoro, cit., p. 395.

(57) Ma a conclusioni non dissimili deve giungersi per quello che concerne la di-
sciplina sul trattamento dei dati personali dell’art. 10, d.Igs. n. 276/03, che, proprio
con riferimento all’esenzione in questione (questa volta riferita ai limiti legali al trat-
tamenti dati personali dei candidati all'instaurazione di un rapporto di lavoro), si po-
ne in chiaro e insanabile contrasto con il codice della privacy: cfr., A. Bellavista,
Lincontro tra domanda-offerta di lavoro e il trattamento dei dati personali, in G. Ghezzi
(a cura di), 1/ lavoro tra progresso e mercificazione, Ediesse, Roma, 2004, pp. 39 ss.,
spec., pp. 46-47. 1l collegamento tra i limiti posti alle indagini sul lavoratore e il di-
vieto di discriminazione esula, ovviamente, dalla nostra indagine ma costituisce, sen-



SAGGI 589

cazione del precetto antidiscriminatorio ivi contenuto e, percio, risulta
perimetrata ai soli due fattori di rischio presi in esame in via esclusiva
dalla norma (stato di salute e controversie di lavoro con il precedente
datore di lavoro) e alla sola attivita di preselezione dei lavoratori.

Peraltro questo (modestissimo) risultato ¢ destinato a essere ulterior-
mente inciso dalle stringenti e cogenti regole contenute nel codice della
privacy (d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196) che governano l'azione delle a-
genzie per il lavoro a monte dell’attivita preselettiva di cui si ¢ detto (en-
tro la quale opera il precetto antidiscriminatorio e 'esenzione esaminati),
e precisamente nella fase di acquisizione delle informazioni sul lavorato-
re (o aspirante tale). Invero, quando tali informazioni concernono lo sta-
to di salute appartengono, com’¢ noto, alla categoria dei dati personali
sensibili che possono essere acquisiti (e quindi utilizzati) dalle agenzie per
il lavoro solo nei limiti dell'autorizzazione generale del Garante per la pro-
tezione dei dati personali n. 5/2005, a mente della quale «il trattamento
puo riguardare i dati idonei a rivelare lo stato di salute [...] dei candida-
ti allinstaurazione di un rapporto di lavoro o di collaborazione, solo se la
loro raccolta ¢ giustificata da scopi determinati e legittimi ed ¢ stretta-
mente indispensabile per instaurare tale rapporto» (Capo IV, par. 2).

Ne deriva che nell’attivita di preselezione le agenzie per il lavoro, ai
sensi dell’art. 10, d.lgs. n. 276/03, non potranno acquisire e tanto
meno utilizzare informazioni sulla salute dei candidati all’assunzione
di un rapporto di lavoro al di fuori dei casi in cui cio sia giustificato
da uno scopo determinato e legittimo e (cosa ancor piu rilevante ai
nostri fini) sia altresi strettamente indispensabile per instaurare uno
specifico rapporto di lavoro. Si tratta di condizioni che evocano, qua-
si alla lettera, quelle poste per la operativita della esenzione generale
dal divieto di discriminazione diretta (58) (v. par. 3), lasciando intra-

za dubbio, una questione di grande interesse e spessore sin dallo Statuto dei lavorato-
ri (ove il rapporto tra art. 8 e art. 15) che, anche in virth dell’art. 10, d.gs. n.
276/2003, ma pilt in generale per effetto della legislazione in materia di trattamento
dei dati personali, ha assunto nuovi e complessi profili regolativi e problematici. V. in
proposito, Chieco, Privacy e lavoro. La disciplina del trattamento dei dati personali del
lavoratore, Cacucci, Bari, pp. 38 ss.; Bellavista, 1 poteri dell imprenditore e la privacy del
lavoratore, in DL, 2002, I, pp. 176 ss. Pilt in generale, Aimo, Privacy liberta di e-
spressione, e rapporto di lavoro, Jovene, Napoli, 2003; Trojsi, I/ diritto del lavoratore al-
la protezione dei dati personali, Giappichelli, Torino, 2003, pp. 79 ss.

(58) La stretta indispensabiliti del dato personale sensibile ai fini della sua legitti-
ma acquisizione non ¢ requisito qualitativamente diverso dalla essenzialiti del mede-
simo dato personale sensibile ai fini della sua legittima utilizzazione senza incorrere
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vedere una connessione di grande interesse il cui esame esula, tutta-
via, dai limiti di questo lavoro (59).

5. — Le nozioni di discriminazione indiretta — Le nozioni di discri-
minazione indiretta rappresentano lesito della struttura della fattispe-
cie disegnata dalle direttive di nuova generazione.

Cost ¢, in particolare, per la definizione contenuta nei decreti legi-
slativi nn. 215 e 216 del 2003, la quale, pur concernendo fattori di ri-
schio profondamente diversi tra loro, ¢ formulata negli stessi termini e
costituisce la traduzione letterale di quella contenuta nelle Direttive n.
2000/43/Ce (art. 2, par. 2, lett. b), e n. 2000/78/Ce (art. 2, par. 2, lett.
b). Essa si configura, infatti, quando «una disposizione, un criterio, u-
na prassi, un atto, un patto 0 un comportamento, apparentemente
neutri possono mettere» le persone di una determinata razza od origi-
ne etnica (d.lgs. n. 215/03) oppure appartenenti a una determinata re-
ligione o ideologia, o portatrici di handicap, ovvero con una particola-
re etd od orientamento sessuale (d.Igs. n. 216/03), «in una posizione di
particolare svantaggio rispetto alle altre persone».

Peraltro, proprio confrontando queste nozioni (e quelle delle
Direttive del 2000 che le hanno ispirate) con la definizione di discri-
minazione indiretta di genere contenuta nella Direttiva n. 97/80/Ce
(60) e, ancor pit, nell’art. 4, comma 2, legge n. 125/1991 (61), si ap-

nel divieto di discriminazione. Il tutto, peraltro, senza dimenticare che la comunan-
za dei dati personali cui fanno riferimento il codice della privacy e la normativa anti-
discriminatoria va ben oltre lo stato di salute.

(59) Per alcune prime indicazioni, Bellavista, Lincontro tra domanda-offerta di la-
voro e il trattamento dei dati personali, cit., pp. 49-51; M. Ricci, Divieto di indagini
sulle opinioni e trattamenti discriminatori nel marcaro del lavoro, in Commentario al
d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da E Carinci, vol. I, Organizzazione e di-
sciplina del mercato del lavoro, a cura di Miscione, Ricci, Ipsoa, 2004, pp. 232 ss., spec.
pp- 240 ss.; 2. Tullini, Divieti di indagini sulle opinioni e trattamenti discriminatori, in
Aa.Vv., Il nuovo mercato del lavoro, Giuffre, Milano, 2004, pp. 145 ss., spec. pp. 147-
148; G. Zilio Grandi, Divieto di indagini sulle opinioni e sui trattamenti discriminato-
74, in Perulli, Gragnoli (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli
contrattuali, Cedam, Padova, 2004, pp. 178 ss.

(60) Lart. 2, par. 2, stabiliva, infatti, che «sussiste discriminazione indiretta quan-
do una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri colpiscono una
quota nettamente pill elevata di individui d’'uno dei sue sessi a meno che...». Si trat-
ta di una nozione «aggiornata» — come si vedra — da quella introdotta dall’art. 2 dal-
la Direttiva n. 2002/73/Ce.

(61) Prima della modificazione introdotta dal d.lIgs. n. 145/2005 (v. infra), lart. 4,
comma 2, legge n. 125/2001, stabiliva che «costituisce discriminazione indiretta ogni
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prezza — oltre alla comune ispirazione anche — il significativo aggiorna-
mento che esse apportano (62). Nelle nozioni dei decreti legislativi nn.
215 € 216 del 2003, infatti, viene anzitutto eliminato ogni riferimento
alla soglia quantitativa dei soggetti a rischio colpita dall’effetto sfavore-
vole che, pertanto, potra essere ritenuto discriminatorio a prescindere
dal fatto che colpisca in modo proporzionalmente maggiore le (ovvero u-
na quota nettamente pii elevata di) persone «protette» rispetto a quelle
«normali». In tal modo, 'elemento quantitativo perde rilievo e il fuoco
della nozione si sposta dal gruppo all'individuo (63). In secondo luogo,
queste nuove nozioni, ripetendo implicitamente quanto esplicitamente
stabilito per la discriminazione diretta (v. supra), rendono possibile qua-
lificare in termini discriminatori effetto svantaggioso non solo attuale
ma anche meramente ipotetico (64).

Del resto una espressa conferma di quest’ordine di considerazioni &
venuto dall’art. 2, comma 1, lett. 4, d.Igs. n. 145/2005, che, dando at-
tuazione alla nozione aggiornata introdotta dalla Direttiva n.
2002/73/Ce sulla parita di trattamento tra uomini e donne (costruita in
termini letteralmente identici a quelli delle Direttive n. 2000/43/Ce e n.

trattamento pregiudizievole conseguente all'adozione di criteri che svantaggino in
modo proporzionalmente maggiore i lavoratori dell’'uno o dell’altro sesso.. .».

(62) Cfr., seppure con diversi approcci e accenti, Guild, 7he E.C. Directive on Race
Discrimination. ..., cit., pp. 420 ss.; Skidmore, E.C. framework directive on equal treat-
ment in employment: towards a comprehensive community anti-discrimination policy?, in
ILR, n. 30, 2001, p. 128; Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del di-
ritto antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 411; Di Paola, Discriminazioni sul posto
di lavoro, cit., 869; Ballestrero, Eguaglianza e differenze nel diritto del lavoro. Note in-
troduttive, cit., pp. 515-516; Amato, 1/ divieto di discriminazione per motivi non di ge-
nere in materia di lavoro, cit., pp. 276-277; De Simone, La nozione di discriminazio-
ne diretta e indiretta, cit., p. 725; Gotardi, I diritto antidiscriminatorio e la nozione di
discriminazione diretta ¢ indiretta, cit., pp. 121-123 ss.; lzzi, Eguaglianze ¢ differenze
nei rapporti di lavoro, cit., pp. 151 ss.

(63) Cfr., con riferimento alle nozioni comunitarie, Chieco, Le nuove direttive co-
munitarie sul divieti di discriminazione, cit., pp. 89-90, e ivi per richiami alla giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia che ha configurato l'irrilevanza del numero di in-
dividui colpiti dall’effetto sfavorevole; Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova
stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, cit., p. 411, e ivi per ulteriori rife-
rimenti bibliografici. Sottolinea, invece, che a seguito della nuova nozione di discri-
minazione indiretta sia passi «da una definizione meramente quantitativa a una cu-
mulativa che comprende anche aspetti qualitativiv, Gottardi, // diritto discriminatorio
e la nozione di discriminazione, cit., p. 122, ma gia in questi termini De Simone, La
nozione discriminazione diretta e indiretta, cit., pp. 731-732.

(64) Come si evince dal fatto che I'effetto svantaggioso provocato dal criterio (neu-
tro ma) discriminatorio «pud essere» € non necessariamente «&».
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2000/78/Ce) (65), ha stabilito che si ha discriminazione indiretta «quan-
do una disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un com-
portamento, apparentemente neutri mettono o possono mettere i lavo-
ratori di un determinato sesso in una posizione di particolare svantaggio
rispetto ai lavoratori dell’altro sesso»; definizione oggi proposta nell’art.
25, comma 2, del codice delle pari opportunita. In tal modo, il legislato-
re interno ha opportunamente esplicitato (interpretando cosi una nozio-
ne comunitaria identica nelle tre Direttive antidiscriminatorie di «<nuova»
generazione del 2000 e 2002) che i criteri neutri a effetto discriminato-
rio sono sia quelli che «mettono», sia quelli che «possono mettere» la la-
voratrice o il lavoratore in una situazione di particolare svantaggio (60).

Come gia per la discriminazione diretta, anche la regolamentazione
delle fattispecie di discriminazione indiretta dei decreti legislativi nn.
215 e 216 del 2003 presenta qualche dualismo regolativo di troppo a
causa della espressa salvaguardia dell’art. 43, commi 1 e 2, d.Igs. n.
286/1998 (T.U. immigrazione).

Vi ¢, infatti, che, accanto a una definizione generale (art. 43, comma
1, T.U. immigrazione) che ricollega ogni manifestazione discriminato-
ria (diretta e indiretta) allo scopo o all’effetto di ledere diritti fonda-
mentali della persona (poco significativa ai nostri fini: v. par. 2), l'art.
43 T.U. immigrazione, alla lettera ¢ del suo comma 2, contiene una no-
zione di discriminazione indiretta (oltre che diretta, come si ¢ visto) e-
spressamente dedicata al datore di lavoro e ai suoi preposti, e consi-
stente in «qualsiasi atto o comportamento che produca un effetto pre-
giudizievole discriminando, anche indirettamente, i lavoratori in ragio-
ne della loro appartenenza a una razza, a un gruppo etnico o linguisti-

(65) In proposito, De Simone, La nozione di discriminazione diretta e indiretta, cit.,
pp- 731-732, sottolinea che la diversita tra la nozione di discriminazione indiretta del-
la Direttiva n. 2002/73 e quella gia oggetto della Direttiva n. 97/80/Ce, non modifi-
cata, induce un dualismo foriero di pericolose incertezze interpretative che rendono
necessario un intervento comunitario chiarificatore. Tuttavia, in attesa di questo op-
portuno intervento, la prevalenza della nozione di discriminazione prevista dalle pitt
recenti direttive, rispetto a quelle precedenti (pur mancando nel Trattato Ce una re-
gola espressa di prevalenza dello ius superveniens tra le fonti derivate), pud essere ri-
solto in base al generale principio di liberta di modifica normativa del legislatore co-
munitario, che si riflette sugli ordinamenti interni in virtli dell’obbligo di attuare le
medesime direttive. Sul rapporto tra le fonti di diritto comunitario v. Conforti,
Diritto Internazionale, Napoli, 2005; Pocar, Diritto dell Unione e delle Comuniti eu-
ropee, Milano, 2004.

(66) Cfr., Bonardi, Attuata la divettiva comunitaria 73/2002/Ce. Le noviti in ma-
teria di discriminazioni e molestie sessuali, in htep://www.cgil.it/giuridico/, 4.
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co, a una confessione religiosa, a una cittadinanza», con l'ulteriore pre-
cisazione che «costituisce discriminazione indiretta ogni trattamento
pregiudizievole conseguente all’adozione di criteri che svantaggino in
modo proporzionalmente maggiore i lavoratori appartenenti a una de-
terminata razza, a un determinato gruppo etnico o linguistico, a una
determinata confessione religiosa, o a una cittadinanza.

Siamo innanzi a una definizione costruita nel 1998 a immagine e so-
miglianza di quella dell’art. 4, comma 2, legge n. 125/1991 (poi «ag-
giornata» con il d.Igs. n. 145/2005 e transitata nel codice delle pari op-
portunitd: v. supra) e, percid, caratterizzata — oltre che da una diversa
formulazione del «peso» dello svantaggio (67) — dalla secca attualizi del
pregiudizio che ignora la dimensione ipotetico-virtuale entro cui si
muove la nozione discriminazione indiretta dei decreti legislativi nn.
215 e 216 del 2003.

Di qui, ancora una volta, 'ormai nota questione problematica che e-
merge con riferimento a disposizioni che si sovrappongono e conflig-
gono nella protezione dei medesimi fattori (razza, etnia e religione)
(68). Ne deriva — come gia evidenziato — l'illegittimita costituzionale
per violazione dell'art. 76 Cost. degli artt. 2, comma 2, d.gs. n.
215/2003, e 2, comma 2, d.lgs. n. 216/2003, nella parte in cui salva-
guardano il disposto dell’art. 43 T.U. immigrazione (69).

6. — Le esenzioni generali dal divieto di discriminazione indiretta —
Posta la nozione di discriminazione indiretta, sia il d.Igs. n. 215/2003 che
il d.lgs. n. 216/2003 introducono quello che, anche qui, puo definirsi co-
me l'elemento caratterizzante della legislazione antidiscriminatoria degli
anni 2000, costituito dalla ipotesi generale di esenzione dal divieto.

Si stabilisce, cosi, che «non costituiscono, comunque, atti di discri-
minazione ai sensi dell’art. 2 quelle differenze di trattamento che, pur

(67) Dalla «posizione di particolare svantaggio» dei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216
si passa allo svantaggio «proporzionalmente maggiore» del T.U. immigrazione, con
variazioni terminologiche che forse possono essere intese in termini di rinvio al me-
desimo carico quantitativo dello svantaggio che deve sussistere perché il criterio neu-
tro divenga discriminatorio.

(68) Come si ¢ visto, si tratta di connotati personali protetti sia dai divieti di cui agli
artt. 1 dei decreti legislativi nn. 215 ¢ 216 del 2003, sia del divieto di cui all'art. 43 T.U.

(69) Tale salvaguardia, invero, determina I'inapplicabilitd, ai suddetti fattori di ri-
schio, della nuova e pitt ampia nozione di discriminazione indiretta introdotta dai de-
creti nn. 215 e 216 del 2003, con cid violando il mandato della legge delega n.
39/2002 di dare puntuale attuazione alle Direttive n. 2000/43 e n. 2000/78 (v. par. 2).
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risultando indirettamente discriminatorie, siano oggettivamente giusti-
ficate da finalita legittime perseguite attraverso mezzi appropriati e ne-
cessari» (art. 3, comma 4, d.Igs. n. 215/2003; art. 3, comma 6, d.Igs. n.
216/2003).

Nonostante la formula infelice (70), ¢ agevole intendere la disposizio-
ne nel senso che il criterio neutro dal quale deriva o pud derivare una
posizione di particolare svantaggio per le persone appartenenti alle cate-
gorie «protette» (razza, etnia, religione, ideologia handicap, eta, orienta-
mento sessuale) ¢ comunque pienamente utilizzabile quando con esso si
perseguano finaliti legittime mediante mezzi appropriati e necessari.

Anche in questo contesto regolativo (v. par. 3) la finalita legittima e-
voca la giustificatezza dell’obiettivo perseguito cosi da rinviare a una va-
lutazione comparativa che, nella concretezza della fattispecie, faccia e-
mergere la prevalenza (o meno) dello scopo sotteso al criterio che pro-
voca un disparate impact rispetto alla tutela antidiscriminatoria alla lu-
ce dei canoni di meritevolezza dell’agire datoriale da ricercare nell’ordi-
namento interno (specie costituzionale) e comunitario.

Tale conclusione trova, peraltro, conferma nella esenzione generale
in esame con il richiamo, di ben maggiore interesse, all’'appropriatezza
e alla necessarieta dei mezzi utilizzati. Sono questi, infatti, i requisiti
fondanti della esenzione, in quanto subordinano la legittimita della dif-
ferenziazione indirettamente provocata dal criterio neutro alla condi-
zione che esso risulti necessario e adeguato alla finalita selettiva perse-
guita. In altri termini, in relazione allo scopo meritevole di tutela (a/ias,
«legittimo») perseguito dal datore di lavoro, il criterio neutro non deve
essere arbitrario, né irragionevole, né superfluo, ma deve risultare ne-
cessario (non in astratto, bensi) in concreto, in quanto insuscettibile di
essere utilmente sostituito da un criterio diverso (privo dell'impatto dif-
ferenziato), e proporzionato.

Nonostante qualche assonanza, vi ¢ una differenza sostanziale tra gli
elementi costitutivi della esenzione generale dalla discriminazione 77-
diretta e quelli della esenzione generale dalla discriminazione direzta.

Invero, mentre la espressa considerazione del requisito soggettivo
della razza, etnia, religione, ideologia, handicap, eta, orientamento ses-

(70) Invero, I'esenzione dalla discriminazione riguarda differenze di trattamento
che risultano «indirettamente discriminatorie», cosi introducendo una contraddizio-
ne terminologica prontamente stigmatizzata dalla dottrina: v., Ballestrero,
Eguaglianza e differenze nel diritto del lavoro. Note introduttive, in Lav. dir., 2004, pp.
501 ss., spec. p. 514.
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suale (prima ancora che proporzionale e ragionevole) deve risultare es-
senziale e determinante per lo svolgimento dell’attivita lavorativa, la le-
gittimitd del criterio neutro che produce un disparate impact & piutto-
sto ancorata alla sua necessita oltre che alla proporzionalita rispetto allo
scopo meritevole di tutela perseguito.

Cio significa che [essenzialita del requisito soggettivo & elemento costi-
tuivo della esenzione dalla discriminazione diretta ma non di quella indi-
retta, per la quale basta una gradazione meno intensa del bisogno di uti-
lizzare il criterio neutro a impatto svantaggioso.

Sicché, traducendo queste osservazioni in un esempio concreto, se si
adotta un criterio di selezione all'impiego che fa riferimento al titolo di
studio ma provoca effetti svantaggiosi per determinate categorie di sog-
getti (ad esempio i figli degli extracomunitari che raggiungono livelli
meno elevati nella istruzione scolastica), ove con tale criterio si miri a
conseguire una finalitd meritevole di tutela (in ipotesi, selezione di un
impiegato di banca che abbia delle conoscenze ordinariamente deduci-
bili dal titolo di studio) e sia a essa proporzionato (non si chiede il 7a-
ster in alta finanza ma la laurea di primo livello), si dovra concludere
che non ci si trova di fronte a una discriminazione indiretta. E cid an-
che nel caso in cui per lo svolgimento di quelle mansioni il titolo di stu-
dio non sia essenziale (a/ias, non condizioni la possibilita giuridica di e-
seguire il contratto di lavoro) (71).

Queste conclusioni sono messe in forse, perd, dal mancato coordi-
namento della disciplina in esame con le disposizioni del T.U. immi-
grazione, oggetto di espressa salvaguardia nei decreti legislativi nn. 215
e 216 del 2003.

Nel comma 2, lettera ¢, dell’art. 43 T.U. immigrazione, vi ¢, infatti,
una nozione di discriminazione indiretta che contiene una esenzione,
per cosi dire, speciale in quanto scatta solo quando il criterio neutro a
effetto svantaggioso riguardi «requisiti essenziali allo svolgimento del-
lattivita lavorativa», secondo una formula ripresa direttamente dall’art.
4, comma 2, legge n. 125/1991 (v. par. 6.1.).

Il risultato ¢ che i connotati soggettivi della razza, della etnia e del-
la appartenenza religiosa sono oggetto contemporaneamente di appa-
rati normativi che con riferimento a questo delicato profilo si diffe-
renziano profondamente.

(71) Per una ipotesi giurisprudenziale simile basata sulla essenzialitd/non essenzia-
lita del titolo di studio v. Trib. Catania, 22 novembre 2000, in FZ, 2001, I, c. 1778.
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Peraltro, questo contrasto regolativo non puo risolversi sulla base del
tracciato interpretativo — gia evidenziato (v. par. 3) — che limita la por-
tata della salvaguardia del T.U. immigrazione alla so/z nozione di di-
scriminazione indiretta e non alla esenzione speciale, abrogata e sosti-
tuita da quella generale innanzi descritta.

Cio in quanto tale esenzione speciale (il criterio neutro a effetto svan-
taggioso per essere legittimo deve riguardare requisiti essenziali allo svol-
gimento dell’attivita lavorativa) costituisce lo standard normativo inter-
no sul quale parametrare il rispetto dell’obbligo di stand still della clau-
sola di non regresso; sicché la maggiore ampiezza della esenzione previ-
sta dalle Direttive del 2000 (e dai decreti attuativi nn. 215 e 216) si
configura quale trattamento peggiorativo rispetto a quello in vigore nel-
Pordinamento italiano (ex art. 43, T.U. immigrazione).

Cosi, tornando all’esempio poc’anzi proposto, la natura (indiretta-
mente) discriminatoria del requisito di accesso all'impiego costituito
dal titolo di studio potra ben essere sostenuta dal lavoratore extraco-
munitario — senza che I'esenzione possa porre alcun argine — solo che
se ne evidenzi la non essenzialita ai fini dello svolgimento dell’attivita
lavorativa oggetto del contratto (72).

In un quadro cosi frastagliato solo I'intervento del legislatore pud ri-
portare ordine perseguendo una finalita (quella, appunto, di razionaliz-
zare e armonizzare la frammentazione delle fattispecie antidiscrimina-
torie) che certamente vale a superare gli ostacoli frapposti in sede di at-
tuazione dalle clausole di non regresso delle Direttive n. 2000/43/Ce e
n. 2000/78/Ce.

6.1. — La esenzione dalla discriminazione indiretta di genere— Dopo
I'adeguamento di cui al d.Igs. n. 145/2005, ripreso alla lettera dall’art.
25 del codice delle pari opportunitd, una marcata specialita connota la
esenzione dalla discriminazione indiretta per ragioni di sesso.

Infatti, anche se la formula utilizzata nella direttiva da attuare (art. 2,
par. 2, Direttiva n. 2002/73/Ce) era identica a quella gia adoperata nel-
le Direttive n. 2000/43/Ce e n. 2000/78/Ce (puntualmente trasfusa,
come si ¢ visto, nei decreti legislativi nn. 215 e 216 del 2003), il nostro

(72) E non ¢ difficile immaginare la enorme portata di un meccanismo di valuta-
zione cosl congegnato ove davvero i soggetti appartenenti a una razza, etnia o religio-
ne comincino a utilizzarne appieno le potenzialitd, destinate a impattare entro conte-
sti e con finalitd completamente diversi da quelli della parith uomo/donna che ne ha
(impropriamente: v. #7f7a) costituito il modello.
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legislatore ha ritenuto, invero, di dover seguire una strada diversa gia
dalla legge delega n. 306/2003. Qui, infatti, ha dato mandato al gover-
no di attuare la Direttiva n. 2002/73/Ce, «apportando le modifiche
strettamente necessarie alle disposizioni vigenti in materia di parita di
trattamento tra gli uomini e le donne e [...] facendo salve le disposi-
zioni vigenti compatibili con la citata Direttiva n. 2002/73/Ce», tra le
quali emerge proprio la fattispecie in esame in merito alla quale, fissata
la nozione di discriminazione indiretta (v. supra), ha stabilito che la e-
senzione generale scattera quando «nel caso di attivita di lavoro, carat-
teristiche specifiche di sesso costituiscano requisiti essenziali al loro
svolgimento» (art. 17, comma 1, lett. 4, legge n. 306/2003).

Ed & proprio in (problematica) esecuzione di questo mandato che il
d.Igs. n. 145/2005 ha poi stabilito che una disposizione, un criterio, u-
na prassi ecc. apparentemente neutri che mettano o possano mettere i
lavoratori di un determinato sesso in una posizione di particolare svan-
taggio non costituiscano discriminazione quando «riguardino requisiti
essenziali allo svolgimento dell’attivita lavorativa, purché I'obiettivo sia
legittimo e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appro-
priati e necessari»: formulazione oggi recepita alla lettera dall’art. 25,
comma 2, del codice delle pari opportunita.

Come si vede, la formula ¢ il risultato di una (contorta) sovrapposi-
zione tra la esenzione in origine presente nell’art. 4, comma 2, legge n.
125/1991 (73), che la collega alla essenzialita dei requisiti ai fini dello
svolgimento dell’attivita lavorativa, e la nuova esenzione, frutto delle
pilt recenti direttive antidiscriminatorie, che — come si ¢ visto — esclu-
de la discriminazione indiretta quando, tenuto conto della finalita per-
seguita, il disparate impact consegua all'applicazione di un criterio ne-
cessario € proporzionato.

E ovvia considerazione, in proposito, che la convivenza, nello stes-
so contesto normativo, dei due profili ¢ impossibile perché il primo
fagocita completamente il secondo; sicché — oggi come ieri — la di-
scriminazione indiretta per ragioni di sesso puo essere esclusa solo
quando il criterio neutro a effetto svantaggioso, a prescindere dalla

(73) Prima dell’'aggiornamento della nozione di discriminazione indiretta e della e-
senzione in esame, l'art. 4, comma 2, della legge n. 125/1991 stabiliva che costituiva
discriminazione indiretta ogni trattamento pregiudizievole conseguente non soltanto
all’adozione di criteri che svantaggino in modo proporzionalmente maggiore i lavo-
ratori dell’'uno o dell’altro sesso, ma altresi a criteri riguardanti «requisiti non essen-
ziali allo svolgimento dell’attivita lavorativar.
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meritevolezza dello scopo perseguito, riguardi un requisito essenziale
(e non semplicemente necessario e adeguato) allo svolgimento del-
[attivita lavorativa (74).

Al di la delle incertezze derivanti da una formula inadeguata di un
legislatore poco consapevole (che, forse per qualche incertezza di
troppo, ha cumulato nello stesso contesto normativo due diverse — e
incompatibili — formule di esenzione), la rigidita della esenzione rela-
tiva alla discriminazione indiretta di genere ¢ del tutto condivisibile,
anche se non sempre di facile applicazione (75). E cio per due ordini
di ragioni.

Dal punto di vista normativo, infatt, la presenza nell’ordinamento i-
taliano (art. 4, comma 2, legge n. 125/1991) di una esenzione ancorata
alla indispensabilita del requisito a effetto svantaggioso per un determi-
nato sesso costituiva un ostacolo alla introduzione della formula pitt am-
pia contenuta nella Direttiva n. 2002/73/Ce in ragione della clausola di
non regresso di cui all’art. 8-sexies, par. 2, delle medesima direttiva.

A cid si aggiunga che questa maggiore rigidita ¢ in piena sintonia
con un lungo percorso culturale, che ha fatto della parita di genere un
connotato sociale fortemente interiorizzato (76), che trova chiari ri-

(74) Sicché, tornando all’esempio della selezione di accesso al lavoro basata sul ti-
tolo di studio, se I'effetto sfavorevole provocato dalla richiesta di tale requisito riguar-
dasse le donne sarebbe possibile affermare la natura indirettamente discriminatoria
del criterio selettivo poiché la laurea non ¢ condizione indispensabile per svolgere le
mansioni di cassiere.

(75) Cfr. Pret. Milano 16 luglio 1994, in G7, 1995, 1, 2, p. 745; Pret. Milano 10 lu-
glio 1994, in NGL, 1994, p. 607, che afferma l'essenzialita del criterio neutro a effetto
svantaggioso per le donne al fine di escluderne la natura indirettamente discriminatoria
salvo poi a concludere che qualora si tratti di prestazione del dirigente tali criteri sono
di natura discrezionale in quanto legadi alle politiche aziendali concretamente persegui-
te dal datore di lavoro. Per conclusioni non dissimili Pret. Modugno, 27 aprile 1992, in
GM, 1993, p. 338. Del resto, le difficoltd connesse alla necessaria essenzialita del crite-
rio produttivo di effetti svantaggiosi per le donne emerge ove piuttosto che all’assun-
zione lo si applichi ai presupposti legati alla «pesantezza» o alla «penosita» del lavoro e ai
connessi trattamenti retributivi: cfr. Corte di Giustizia Ce 30 marzo 2000, n. 236, in
MGL, 2000, p. 981; Corte di Giustizia Ce 9 settembre 1999, in R/DL, 2000, 1I, pp. 3
ss.; Corte di Giustizia Ce 31 maggio 1995, n. 400, in NGL, 1995, p. 968; nonché, con
pitt ampi riferimenti alla giurisprudenza, Ichino, op. cit., pp. 586 ss. e pp. 592-595, e,
da ultimo, Izzi, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro, pp. 157 ss. Per un ap-
proccio diversificato della «struttura della giustificazione» a seconda che la differenza di
trattamento sia ascrivibile direttamente o solo indirettamente al fatcore di rischio protet-
to, v. Barbera, La nozione di discriminazione, cit., pp. 72-73.

(76) Cfr., per tutti, De Simone, Dai principi alle regole, cit., pp. 49 ss.
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flessi anche nella stessa legislazione antidiscriminatoria di cui ai decre-
ti legislativi nn. 215 e 216. Qui, infatti, proprio in occasione della in-
troduzione delle tutele per i «nuovi» fattori di rischio (razza, etnia, re-
ligione, convinzioni personali, handicap, eta, orientamento sessuale) si
stabilisce che esse debbano essere attuate «anche in un’ottica che ten-
ga conto del diverso impatto che le stesse forme di discriminazione
possono avere su donne e uomini» (art. 1, d.Igs. n. 215/2003 e art. 1,

d.Igs. n. 216/2003) (77).

7. — Conclusioni — 1 frammenti normativi scoordinati e contrad-
dittori che abbiamo analizzato hanno da tempo indotto la dottrina pit
attenta a segnalare la necessita di un intervento legislativo di riordino e
di razionalizzazione dell’intera materia, recepito dal legislatore con I'art.
6 della legge delega 28 novembre 2005, n. 246.

Fatto sta che, ignorando completamente le preoccupazioni e le criti-
che prontamente emerse nei confronti dello schema di decreto legisla-
tivo, nella seduta del 6 aprile 20006, il governo (lo stesso che qualche
giorno piu tardi sarebbe uscito sconfitto dalle urne) ha improvvida-
mente licenziato il decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, intitolato
codice delle pari opportunita tra uomo e donna.

Si tratta di «un testo meramente compilativo» (78) totalmente ini-
doneo a costituire un corpus normativo organico e unitario in quan-
to I'accorpamento per materia delle disposizioni vigenti ¢ stato effet-
tuato in modo meccanico, con una tecnica di «taglia-incolla», che
non da alcun contributo — come abbiamo visto — alla risoluzione del-
le ambiguita presenti nella «vecchia» normativa (semplicemente ri-

(77) Si tratta di una disposizione che, peraltro, trova eco nelle direttive ove si pre-
vede che ogni cinque anni i legislatori nazionali trasmettano informazioni alla
Commissione che consentano a quest'ultima di relazionare al Parlamento europeo e
al Consiglio sull'applicazione delle direttive fornendo altresi «una valutazione del-
Iimpatto delle disposizioni adottate su donne e uomini» (art. 17, par. 2, Direttiva n.
2000/43/Ce; art. 19, par. 2, Direttiva n. 2000/78/Ce). Sulla rilevanza della tutela an-
tidiscriminatoria di genere entro una legislazione che ha moltiplicato i fattori di ri-
schio ponendo cosi delicate questioni di discriminazione «multiple» o «incrociate», v.
D. Gottardi, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni doppie o sovrapposte:
le transizioni, in DLRI, 2003, p. 456; cfr., Izzi, Equaglianza e differenze nei rapporti di
lavoro, cit., p. 425; Calafa, Le direttive antidiscriminatorie di nuova generazione: il re-
cepimento italiano, in Studium Iuris, 2004, n. 7-8, p. 879; Ballestrero, Eguaglianza ¢
differenze nel diritto del lavoro. Note introduttive, cit., p. 520.

(78) Ll rilievo ¢ del Consiglio di Stato ed ¢ espresso nel parere consultivo sullo sche-
ma di decreto legislativo formulato dall’Adunanza del 26 febbraio 2006.
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proposte nelle «nuove» disposizioni) e introduce, anzi, nuove e visto-
se incongruitd, frutto di un inadeguato drafting legislativo (79).

Non ¢ questa la sede per andare oltre quanto gia (significativa-
mente) emerso nell’esame delle nozioni di discriminazione di genere
e delle relative esenzioni, anche se va qui rimarcata la scelta del legi-
slatore delegato di emanare un codice delle pari opportunita tra uo-
mo e donna, autonomo e separato rispetto alla disciplina relativa agli
altri fattori di rischio, contravvenendo cosi al mandato della legge de-
lega (80).

Ma la questione di maggior rilievo sistematico (e non solo ai nostri
fini) ¢ quella posta dalla norma di apertura del codice ove si proclama
che: «Le disposizioni del presente decreto hanno a oggetto le misure
volte a eliminare ogni distinzione, esclusione o limitazione basata sul
sesso, che abbia come conseguenza, o come scopo, di compromettere o
impedire il riconoscimento, il godimento o l'esercizio dei diritti umani
e delle liberta fondamentali in campo politico, economico, culturale e
civile o in ogni altro campo».

Cosi, in questa norma di apertura, significativamente posta nel
Titolo «Disposizioni generali» e sotto la rubrica «Divieto di discrimi-
nazione tra uomo e donna, il codice torna alla concezione ancillare
della discriminazione che per 'ordinamento rileva (non in sé e per sé,
ma) in quanto abbia come conseguenza o come scopo la lesione delle li-
berta fondamentali a/tre, di diritti umani altri.

Traspare qui, in modo esemplare, I'inadeguatezza di un intervento
normativo che (probabilmente senza alcuna consapevolezza) riprende
dal passato, e impropriamente (81), vecchie formule ormai clamorosa-
mente superate dall’acquisizione che la discriminazione ¢ essa stessa

(79) Cfr. i rilievi di Amato, Barbera, Calafh, Note sul progetto di codice delle pari op-
portuniti tra uomo e donna, in www.cgil.it/giuridico/.

(80) Lart. 6, lett. 4, della legge n. 246/2005 stabiliva infatti che il legislatore dele-
gato provvedesse a emanare un codice per contrastare ogni forma di discriminazione
«per cause direttamente o indirettamente fondate sul sesso, la razza o 'origine etnica,
la religione o le convinzioni personali, gli handicap, I'eta e I'orientamento sessuale, an-
che al fine di realizzare uno strumento coordinato per il raggiungimento degli obiet-
tivi di pari opportunita».

(81) Lart. 1 della legge 14 marzo 1985, n. 132 — che I'art. 1 del codice dichiara di
riproporre —, non contiene affatto la definizione in esame che appare invece nell’art.
1 della Convenzione O.N.U. 18 dicembre 1979 (sull’eliminazione di ogni forma di
discriminazione nei confronti della donna) a sua volta composta (oltre all’art. 1) da
una lunga serie di disposizioni ignorate dal codice: cfr. Gottardi, 7/ nuovo codice delle
pari opportuniti tra uomo e donna, cit., p. 22.
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violazione di un diritto fondamentale (82), oggi consacrata nell’art. 21
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea (83). 1l tutto,
ignorando puramente e semplicemente le direttive comunitarie che —
come si ¢ visto — fanno del diritto a non essere discriminati (per ragio-
ni di genere ovvero basate su ognuno degli altri fattori di rischio tipiz-
zati) un precetto fondamentale dell’ordinamento europeo, governando
in profondita la materia disciplinata dal codice.

Tuttavia, il valore normativo di questo strano articolo 1 del codice vie-
ne profondamente ridimensionato dalle definizioni di discriminazione
del successivo art. 25, che abbiamo visto essere la meccanica trasposizio-
ne delle «<nuove» definizioni operate dalla legge n. 145/2005, frutto del-
la (seppure incerta) attuazione della Direttiva n. 2002/73/Ce (v. parr. 2
e 5). Quantomeno con riferimento alle materie e agli istituti disciplina-
ti nel Titolo I («Pari opportunita di lavoro») del libro III («Pari oppor-
tunit tra uomo e donna nei rapporti economici») del codice, pertanto,
la definizione di discriminazione dell’art. 1 ¢ «superata» dalla dichiarata
specialita di quella del successivo art. 25 che, pertanto, governa tutta [’a-
rea del lavoro, subordinato e autonomo, e dellattivita d'impresa.

In ogni caso, rimane quanto mai urgente un nuovo ¢ meditato in-
tervento normativo che, auspicabilmente in un quadro unitario, intro-
duca davvero un codice capace di risolvere, con adeguata visione siste-
matica, le troppe ambiguita, antinomie e lacune presenti nella legisla-
zione antidiscriminatoria italiana. Magari anticipando, piuttosto che
dando attuazione, alla direttiva in via di adozione (84), che mira a da-
re un quadro legale certo alle regole antidiscriminatorie tra uomo e
donna unificando e razionalizzando le disposizioni accumulatesi nelle
sei direttive succedutesi in materia.

(82) Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscrimi-
natorio comunitario, cit., p. 408.

(83) Cfr., per tutt, Veneziani, La Costituzione europea, il diritto del lavoro e le ico-
ne della solidarieti, dattiloscritto, pp. 17 e 32; Cruz-Villalén, Lo sviluppo della tutela
discriminatoria nel diritto comunitario, in DLRI, n. 99-100, 2003, pp. 354-355;
Sciarra, La costituzionalizzazione della Europa sociale. Diritti fondamentali e procedure
di soft law, in Workin Paper CsMD, n. 24/2003, www.lex.unict.it.

(84) 11 10 marzo 2006 il Parlamento europeo ¢ il Consiglio hanno espresso il pa-
rere comune n. 6/2006 (in GUCE C-126E/33 del 30 maggio 2006) sulla proposta di
direttiva riguardante I'attuazione del principio di parita di trattamento tra uomo e
donna in materia di occupazione e di impiego con la quale vengono accorpate in un
Testo Unico le Direttive n. 75/117, n. 76/207 (come modificata dalla n. 2002/73),
n. 86/378 (come modificata dalla n. 96/97) e n. 97/80.
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1. — Introduzione — Con la sentenza 24 marzo 2006, n. 121 la
Corte Costituzionale ha dichiarato infondata la questione di legitti-
mitd dell’art. 45, comma 3, r.d.l. n. 1827/1935, nella parte in cui,
nell'interpretazione delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (1),
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(1) La sentenza n. 121/06 ¢ pubblicata in questo fascicolo nella sezione Giuri-
sprudenza, pp. 535 ss. Cass., Ss.Uu., 6 febbraio 2003, n. 1732, ¢ consultabile in q.
Riv.,, 2003, II, pp. 435 ss. con nota di A. Andreoni, Part-time verticale e indennita
di disoccupazione: chi ha paura della Corte Costituzionale?; in IPREV, n. 4/2003, pp.
1022 ss., con nota di G. Del Borrello, Lindenniti di disoccupazione nel part-time
verticale; in RIDL, 2003, 11, pp. 911 ss., con nota di M. Giovedi, Sullindenniti di
disoccupazione nel lavoro a tempo parziale «verticale»; in MGL, 2003, pp. 271 ss.,
con nota di A. Niccolai, Indennita di disoccupazione e part-time verticale; in Lav.
giur., n. 5/2003, pp. 405 ss., R. Riverso, Lindenniti di disoccupazione negata nel
part-time verticale: ritorna il dogma della volonti nel rapporto di lavoro; in DPL,
2003, pp. 1071 ss., con nota di E Rotondi, A. Quarto, Part-time verticale e inden-
nita di disoccupazione per i periodi di inattiviti; in Glav, n. 14/2003, con nota di L.
Ruggiero, Linesistenza di un principio generale di indennizzabilitiy di periodi inatti-
vi. In dottrina, su questo tema v. ampiamente C. Lagala (a cura di), Part-time e di-
soccupazione nella riforma degli ammortizzatori sociali — Atti della giornata di studio
organizzata dalla Facolty di giurisprudenza di Foggia il 5 dicembre 2003, Milano,
2004, E Agostini, 1/ lavoro a tempo parziale nella giurisprudenza ordinaria e costitu-
zionale, nota a Corte Cost. 28 maggio 1999, n. 202, e a Cass., Sez. lav., 10 febbraio
1999, n. 1141, in q. Riv., 1999, 11, pp. 553 ss.; M. Benassi, I/ rapporto part-time re-
golare e irregolare: la contribuzione dovuta e il diritto allindennita di disoccupazione,
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«non contempla tra i lavoratori disoccupati involontari aventi diritto
all'indennita di disoccupazione ordinaria, i lavoratori occupati con
contratto a tempo parziale verticale su base annua» (2). Pur nella bre-
vita della motivazione, la decisione appare rilevante tanto perché
quella del riconoscimento del diritto all'indennita di disoccupazione
ai lavoratori part-time ¢ questione da tempo controversa in giurispru-
denza, quanto per via del fatto che tale decisione fa emergere ancora
una volta la inadeguatezza (e la conseguente esigenza di revisione)
dell’attuale sistema di protezione contro la disoccupazione involonta-
ria, specie riguardo alla condizione di chi ¢ occupato con tipologie
contrattuali caratterizzate da discontinuitd della prestazione (e del
reddito) interna a un unico rapporto di lavoro.

Ma la sentenza in commento sembra importante anche perché ri-
porta in auge la questione della effettivita dei diritti sociali (in tal caso
previdenziali) di fronte ai vincoli e alle esigenze della finanza pubblica.

Cid premesso, la complessita della vicenda richiede una preliminare
e sintetica ricostruzione del quadro normativo e giurisprudenziale.

Come ¢ noto, lart. 45 del r.d.l. n. 1827/1935 prevede che il tratta-
mento di disoccupazione ¢ dovuto a tutti gli assicurati «nei casi di di-
soccupazione involontaria per mancanza di lavoro». Dunque, a parte i
requisiti di anzianita assicurativa e contributiva (due anni di anzianita
e un anno di contributi nell’arco dei due anni), il riconoscimento del
diritto ¢ subordinato alla circostanza che il rapporto di lavoro sia estin-
to e che lo stato di disoccupazione sia involontario, non causato cio¢
dallo stesso ex-lavoratore.

Lart. 40, r.d.l. n. 1827/1935, ai nn. 8 e 9, nella sua formulazione
originaria, escludeva dal campo di applicazione dell’assicurazione ob-
bligatoria per la disoccupazione i soggetti che solo occasionalmente
prestano la propria attivita alle dipendenze altrui e coloro i quali so-

in /PREV, 2002, pp. 1393 ss.; . Bozzao, La tutela previdenziale del lavoro disconti-
nuo. Problemi e prospettive del sistema di protezione sociale, cit., spec. pp. 116-128, e
Idem, Dal lavoro alla «laboriositir. Nuovi ambiti della protezione sociale e disconti-
nuiti occupazionale, cit., spec. pp. 540-545 e 555-557; C. Lagala, Le diverse fin-
zioni dell’indenniti di disoccupazione e la tutela dei lavoratori part-time, cit., pp. 825
ss.; N. Paci, Lindennita di disoccupazione nel part-time verticale, nota a Cass., Sez.
lav., 28 marzo 2000, n. 3746, in Lav. giur., n. 8/2000, pp. 757 ss., e Idem, Evolu-
zione, ¢ involuzione della giurisprudenza sull'indennita di disoccupazione nel part-ti-
me verticale, in Lav. giur., n. 1/2001, pp. 69 ss.; L. Sgarbi, Part-time verticale e in-
volontarieta dello stato di disoccupazione, in Lav. giur, 1997, p. 319.
(2) Ord. Trib. Roma, 11 agosto 2003.
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no occupati in lavorazioni da compiersi solo in determinati periodi
dell’anno, di durata inferiore ai sei mesi.

Inoltre, art. 76, r.d.l. n. 1827/1935, stabiliva che la disoccupazione
nei periodi di stagione morta per lavorazioni soggette a periodi di sosta,
a normali periodi di sospensione e a disoccupazione stagionale non da-
va diritto all'indennita. Il comma 2 dello stesso art. 76 rimetteva a un
decreto ministeriale I'individuazione delle lavorazioni qualificabili co-
me stagionali o soggette a normali periodi di sosta (3).

Nel corso del tempo tale quadro normativo ha subito importanti
modificazioni sia a opera della legislazione successiva, sia in seguito al-
lintervento della Corte Costituzionale.

Seguendo la successione cronologica degli eventi, la Consulta gia con
la sentenza n. 160/1974 (4) aveva riconosciuto il diritto all'indennita di
disoccupazione anche ai lavoratori occupati in lavorazioni stagionali o
soggette a normali periodi di sosta di cui all’art. 76, comma 1, r.d.l. n.
1827/1935. In tale circostanza, la Corte Costituzionale, pur rigettando
la questione di legittimita, ritenne che «la disoccupazione conseguente
al periodo di sosta o di stagione morta non pud considerarsi volontaria
per il lavoratore in conseguenza del fatto di avere volontariamente scel-
to e accettato quel tipo di attivita, il pitt delle volte imposta dalle con-
dizioni di mercato», a condizione che «il lavoratore [...] si faccia parte
diligente per essere avviato, nel periodo di sospensione, ad altra occu-
pazione».

Questa pronuncia costituisce una vera e propria pietra miliare sulla
via del «graduale ampliamento delle tutele dalla protezione sociale del ri-
schio in quanto tale a quella della situazione di bisogno in sé considera-
ta» (5). Infatti, per la prima volta, si esclude che la disoccupazione rile-

(3) Lindividuazione delle suddette attivita & avvenuta con decreto del Ministro del
lavoro 30 novembre 1964. In buona sostanza, il decreto per ciascuna attivita qualifi-
cata come stagionale stabiliva il periodo di carenza dall'indennita di disoccupazione.
Solo nellipotesi in cui i lavoratori fossero rimasti disoccupati anche dopo il decorso
di tale periodo, corrispondente alla stagione morta ovvero alla durata della sospensio-
ne dell’attivith da considerarsi normale, allora, e solo allora, avrebbero acquisito il di-
ritto al trattamento di disoccupazione — in presenza degli altri requisiti richiesti dalla
legge. Sul comma 1 dell’art. 76, r.d.l. n. 1827/1935, ¢ poi intervenuta la sentenza del-
la Corte Costituzionale n. 160/1974.

(4) Corte Cost. 6 giugno 1974, n. 160, in FI, 1974, I, cc. 1962 ss. Per un com-
mento v. altresi G. Alibrandi, Ziutela previdenziale della disoccupazione e comporta-
mento del lavoratore, in MGL, 1974, pp. 596 ss.

(5) In termini, P Bozzao, La tutela previdenziale del lavoro discontinuo, cit., p. 118.
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vante ai fini della relativa indennit, oltre che incerta, debba anche esse-
re imprevedibile, in quanto non c’¢ alcuna correlazione necessaria tra
prevedibilita (per effetto del tipo di attivita svolta) e volontarieta della di-
soccupazione. Ne consegue per la Consulta che la mancanza di lavoro,
ancorché predeterminata, pud ben essere involontaria (a/ias non impu-
tabile al comportamento del lavoratore) (6) ogni qualvolta «’atteggiarsi
in termini frazionati del rapporto di lavoro & conseguenza di condizioni
oggettive del mercato del lavoro» (7).

In seguito, con l'art. 7, comma 3, del d.1. 21 marzo 1988, n. 86, con-
vertito in legge 20 maggio 1988, n. 160, il legislatore ha incluso nel
campo di applicazione dell’assicurazione obbligatoria contro la disoccu-
pazione involontaria i lavoratori occasionali e gli stagionali che lavorano
meno di sei mesi nel corso dell’'anno, di cui ai citati nn. 8 e 9 dell’art.
40, r.d.l. n. 1827/1935. In tal modo anche questi soggetti hanno acqui-
sito il diritto a percepire I'indennita seppur in misura ridotta in conse-
guenza dei ridotti requisiti contributivi che essi possono far valere.
Listituzione della cosiddetta indennita a requisiti ridotti, prevista in ori-
gine dal citato d.I. n. 86/1988 solo limitatamente all'anno 1988, ¢ stata
definitivamente introdotta nell'ordinamento in virtl dell’art. 1, comma
2, d.1. 29 marzo 1991, convertito in legge 1° giugno 1991, n. 169.

Nel 1991 la Corte Costituzionale, chiamata a pronunciarsi sulla le-
gittimitd dell’art. 17, comma 2, legge n. 1204/1971 (8), ne dichiara
I'incostituzionalita nella parte in cui per le lavoratrici assunte con con-
tratto a tempo parziale verticale su base annua viene escluso il diritto a
percepire I'indennita di maternita qualora il periodo di astensione ob-
bligatoria inizi oltre sessanta giorni dopo la cessazione della precedente
fase lavorativa, sul presupposto che a tali lavoratrici, nell'intervallo tra
due fasi di lavoro, spetterebbe comunque l'indennita di disoccupazio-
ne. Ed ¢ a tale proposito che la Corte Costituzionale richiama la sua
pronuncia del 1974, ponendo in tal modo sullo stesso piano lavorato-
1i stagionali e part-timer verticali su base annua.

(6) 11 tutto in una prospettiva di superamento della logica mutualistico-assicurati-
va cui era originariamente improntata la disciplina delle prestazioni di disoccupazio-
ne; in tal senso cfr. C. Lagala, Le diverse funzioni dell indennita di disoccupazione, cit.,
p. 826, contra G. Alibrandi, op. ult. cit., p. 597.

(7) B Bozzao, op. ult. cit., p. 119.

(8) Corte Cost. 29 marzo 1991, n. 132, in NGL, 1991, p. 62; in GC, 1991, 1, p.
2889, con nota di S. Giubboni, ndennitis di materniti e contratto di lavoro part-time
di tipo verticale su base annua: lart. 17, comma 2, legge n. 1204 del 1971 torna al va-
glio della Corte Costituzionale.
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Nonostante le due richiamate decisioni del giudice delle leggi, la giu-
risprudenza di merito ha inizialmente negato il diritto alle prestazioni
di disoccupazione ai part-timer verticali su base annua (9).

Tuttavia, nella seconda meta degli anni novanta si assiste a un'inver-
sione di rotta con le prime pronunce di merito (10) che riconoscono il
diritto di questa categoria di lavoratori all'indennita, ritenendo a essi
applicabile in via analogica il dettato dell’art. 76, comma 1, r.d.l. n.
1827/1935, come reinterpretato dalla Corte Costituzionale nella sen-
tenza n. 160/1974 (11).

Infine, come detto, anche la Corte di Cassazione ¢ intervenuta sulla
vicenda, prima riconoscendo il diritto alla prestazione previdenziale in-
distintamente a tutti i pare-timer verticali su base annua (12), e poi so-
lo a quelli con modulazione della prestazione ultrasemestrale (13). Fino
ad arrivare al totale diniego deciso dalle Sezioni Unite con la sentenza

n. 1732/2003 (14).

2. — La sentenza Cass., Ss.Un., 6 febbraio 2003, n. 1732 — Le
Sezioni Unite della Suprema Corte hanno negato il diritto all'indennita
affermando che «la stipulazione di un contratto di lavoro a tempo par-
ziale [verticale] su base annua dipende dalla libera volonta del lavorato-

(9) 1 diniego ¢ stato argomentato ritenendo insussistenti in tali ipotesi i requisiti
richiesti dalla legge, ossia la cessazione del rapporto di lavoro e I'involontarieta della
disoccupazione. In tal senso Pret. Piacenza 16 giugno 1994, in /PREV, 1994, p. 1031;
Pret. Torino 19 gennaio 1995, in /PREV, 1995, p. 153; Pret. Firenze 18 marzo 1995,
in IPREV, 1995, p. 667. Sui motivi del diniego del diritto all'indennita di disoccu-
pazione, si veda la circ. LN.PS. n. 198 del 31 maggio 1995.

(10) Cosl, Pret. Ravenna, 13 marzo 1996, in Lav. giur,, 1997, p. 317; Pret. Milano
10 febbraio 1997, in D&L, 1999, 1, p. 181; Pret. Milano 7 novembre 1998, 7v7, p.
181; Pret. Ravenna 12 settembre 2000, Lav. giur, n. 1/2001, pp. 69 ss.

(11) Per una ricostruzione dei differenti orientamenti assunti nel corso del tempo
dalla giurisprudenza di merito e di legittimitd, v. E Rotondi, A. Quarto, Part-time ver-
ticale e indenniti di disoccupazione per i periodi di inattivita, cit., pp. 1072-1074; N.
Paci, Evoluzione, e involuzione della giurisprudenza sull indennita di disoccupazione nel
part-time verticale, cit., pp. 69 ss.

(12) Cass., Sez. lav., 10 febbraio 1999, n. 1141, in q. Riv., 1999, 11, pp. 553 ss.,
con nota di E Agostini, op. ult. cit.; conf. Cass., Sez. lav., 18 aprile 2000, n. 5059.

(13) Cass., Sez. lav., 28 marzo 2000, n. 3746, in Lav. giur., n. 8/2000; conf. Cass.,
Sez. lav., 26 febbraio 2001, n. 2802, e Cass., Sez. lav., 26 febbraio 2001, n. 2804.

(14) Chiamate a dirimere il contrasto sorto in seno alla Sezione lavoro tra i due o-
rientamenti riferiti nel testo. In senso conforme a Cass., Ss.Uu., 6 febbraio 2003, n.
1732, v. Cass., Sez. lav., 5 luglio 2003, n. 10641, nonché Cass., Sez. lav., 22 settem-
bre 2003, n. 14052, in Glav, n. 43/2003, pp. 36 ss.
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re [...] e percid non da luogo a disoccupazione involontaria [...] nei
periodi di pausa» e che non pud essere estesa «in via analogica /z disci-
plina della disoccupazione involontaria vigente per i contratti stagiona-
li [...] per la mancanza di eadem ratio»; il tutto, nonostante 'ammis-
sione da parte delle stesse Sezioni Unite che «talvolta la volonta del la-
voratore che sceglie il tempo parziale ¢ condizionata dalle oggettive ca-
ratteristiche della prestazione, cosi come avviene nelle lavorazioni sta-
gionali» (1 5)

Inoltre, in motivazione le Sezioni Unite aggiungono che ¢ rimessa al-
la discrezionalita del legislatore sia la scelta del modo in cui favorire la
conclusione dei contratti a tempo parziale evitando, tuttavia, «un am-
pliamento degli indennizzi rimesso sostanzialmente a scelte dei privati
e tale da risolversi in un finanziamento permanente della sottoccupa-
zione, sia «la costruzione di trattamenti di disoccupazione variabili a
seconda della gravita della situazione di bisogno» non potendo invece
«risultare da automatiche estensioni per analogia in sede di interpreta-
zione-applicazione delle leggi vigenti».

In sintest, la tesi delle Sezioni Unite si fonda sul fatto che avendo il la-
voratore accettato I'impiego a tempo parziale, la sua manifestazione di

(15) Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003, che, nonostante tale ammissione, non ne hanno
tratto alcuna conseguenza sotto il profilo dell’estensione analogica al part-time della di-
sciplina dettata dal r.d.l. n. 1827/1935 per i lavoratori stagionali. E cid in considera-
zione del fatto che tali attivitd sono «tassativamente specificate dalla pubblica ammini-
strazione, ossia non aumentabili a volonta, mentre la conclusione di contratti a tempo
parziale, siccome rimessa alla volonta privata, & suscettibile di estensione illimitatar.
Sicché, nel ragionamento della Suprema Corte, la tipicita dell’attivitd stagionale sem-
bra costituire un requisito essenziale per l'ammissione al trattamento di disoccupazio-
ne; una tipicita che deriverebbe dall’elencazione contenuta nel citato decreto ministe-
riale 30 novembre 1964, emanato ai sensi dell’art. 76, comma 2, r.d.l. n. 1827/1935.
I richiamo a questo decreto ¢ parso poco convincente alla dottrina pitt attenta: esso e-
ra funzionale all'individuazione dei periodi di carenza dall'indennita di disoccupazio-
ne relativamente alle lavorazioni caratterizzate da stagioni morte o da normali periodi
di sospensione in applicazione della originaria formulazione dell’art. 76, comma 1, del
Regio decreto; dopo la sentenza Corte Cost. n. 160/1974 che ha sancito l'estensione
del diritto al trattamento previdenziale anche ai lavoratori addetti a quelle lavorazioni
per l'inattivith dovuta ai periodi di normale pausa e di sospensione ciclica o stagiona-
le, esso non pud pitr considerarsi vigente, non esistendo pilt necessita alcuna di distin-
guere le produzioni stagionali da tutte le altre. In tal senso v. i rilievi critici di R.
Riverso, op. ult. cit., p. 407, e A. Andreoni, Part-time verticale e indenniti di disoccu-
pazione: chi ha paura della Corte Costituzionale?, cit., p. 447, che, nel criticare questa
argomentazione della pronuncia delle Sezioni Unite, parla di «contraddizione interna
alla motivazione della Corte». V. altresi C. Lagala, Le diverse funzioni dellindennitix di
disoccupagione e la tutela dei lavoratori pars-time, cit., p. 829, nota n. 13.
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volonta formalizzata nel contratto di lavoro costituirebbe elemento ido-
neo a escludere I'involontarieta della mancanza di lavoro, anche quando
tale opzione ¢ determinata dalla natura o da caratteristiche intrinseche
dellattivita aziendale (come nel caso di specie che riguardava una lavo-
ratrice addetta alle mense scolastiche). Da qui 'impossibilita di applica-
zione analogica (16) della disciplina dettata per i lavoratori stagionali (a
tempo determinato) per mancanza di eadem ratio e il conseguente man-
cato riconoscimento del diritto all'indennita.

Nelle ragioni addotte dalla Cassazione a fondamento dell'impossibi-
lica di applicare in via analogica la disciplina dettata per i lavoratori sta-
gionali si scorgono tutte le tensioni di un sistema che, nonostante i pro-
gressi compiuti nella direzione dell'ampliamento delle tutele a prote-
zione proprio delle situazioni di sottoccupazione, resta ancora struttu-
rato su una disciplina emanata 70 anni or sono.

La dottrina ¢ stata particolarmente critica verso questa decisione del-
le Sezioni Unite, sia perché in tal modo ¢ stato «rispolverato il dogma
della volonta contrattuale» (17), sia in ragione di una paventata erronea
considerazione delle due decisioni del giudice costituzionale (sentenze

nn. 160/1974 e 132/1991) (18).

(16) Anche la scelta della estensione analogica ¢ stata criticata da parte della dottri-
na: & stato affermato che, proprio in seguito alla «via tracciata dalla Corte Costituzio-
nale, la questione non era quella di estendere al part-time la disciplina del lavoro sta-
gionale, ma di applicare, de plano, la disciplina del part-time risultante dalla lettura del-
lart. 76, comma 1, r.d.l. n. 1827/1935, fornita» in Corte Cost. n. 160/1974 e poi ri-
confermata in Corte Cost. n. 132/1991. Cosi, R. Riverso, Lindenniti di disoccupazio-
ne negata nel part-time verticale: ritorna il dogma della volonti nel rapporto di lavoro, cit.,
p- 407. In senso conforme A. Andreoni, Part-time verticale ¢ indenniti di disoccupazio-
ne: chi ha pawra della Corte Costituzionale?, cit., p. 448.

(17) Cfr. R. Riverso, op. ult. cit., p. 406. Cfr. altrest V. Bavaro, I/ part-time tra vo-
cazione e necessita, in C. Lagala (a cura di), Part-time e disoccupazione nella riforma de-
gli ammortizzatori sociali. . ., cit., spec. pp. 75-76, il quale, dopo aver osservato che «un
lavoratore pud considerare conforme ai propri interessi, e quindi volerlo, un contrat-
to di lavoro a tempo parziale che egli liberamente accetta senza che cid corrisponda pie-
namente alla propria volonta di svolgere una prestazione di lavoro a orario pieno»,
ammette che I'indagine non puo spingersi fino al punto di verificare «“I'intimo sen-
tire delle parti” poiché la volonta giuridica ¢ tale solo quando ¢ costituita e ricono-
sciuta dal diritto 77 quanto ha assunto la forma della rappresentazione giuridica».

(18) La Suprema Corte (Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003) afferma che la sentenza
Corte Cost. n. 132/1991 era ispirata alle particolari esigenze di tutela di cui all’art. 37,
comma 1, seconda parte, Cost., per cui nessun argomento poteva da essa trarsi a so-
stegno del riconoscimento del diritto dei part-timer verticali all'indennita di disoccu-
pazione. Le critiche della dottrina a tale affermazione si erano concentrate prevalente-
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Peraltro, una parte minoritaria della giurisprudenza di merito ha rite-
nuto di non aderire all'indirizzo della Suprema Corte o decidendo in sen-
so difforme (19) ovvero non ritenendolo conforme alla giurisprudenza
della Corte Costituzionale e sollevando la questione di legittimita (20).

In particolare, con l'ordinanza 11 agosto 2003 (da cui ¢ scaturita la
pronuncia annotata) il giudice rimettente rileva anzitutto che la scelta
del lavoratore di accettare un contratto a tempo parziale verticale annuo
non pud essere considerata un indice della volontarieta della condizione
di disoccupazione pit di quanto non lo sia 'accettazione di un lavoro
stagionale (con contratto a tempo determinato) cui fa riferimento la sen-
tenza n. 160/1974 della Corte Costituzionale. Inoltre, la sentenza n.
132/1991 ammette espressamente, secondo il Tribunale di Roma, I'ap-
plicabilita in via analogica della disciplina dettata per la tutela della con-
dizione di disoccupazione dei lavoratori stagionali (art. 76, r.d.l n.
1827/1935). Alla luce di cid, il giudice rimettente ritiene che l'interpre-
tazione fornita dalle Sezioni Unite della disciplina sull'indennita di di-

mente sulla necessita di privilegiare un’interpretazione che desse rilievo alla sostanziale
identita di situazione (di bisogno) dei lavoratori stagionali e dei part-timer verticali pro-
prio in considerazione delle due sentenze della Corte Costituzionale (nn. 160/1974 ¢
132/1991) (in tal senso cfr. R. Riverso, Lindenniti di disoccupazione negata al pars-ti-
me verticale: ritorna il dogma della volontar nel rapporto di lavoro, cit., p. 407, e A.
Andreoni, Part-time verticale e indennitiy di disoccupazione: chi ha paura della Corte
Costituzionale?, cit., p. 448. Contra cfr. F. Liso, La tutela per la mancanza di lavoro dei
lavoratori precari tra vecchi e nuovi ammortizzatori sociali, cit., pp. 26-27), secondo cui
esistono almeno due argomenti a sostegno della tesi sostenuta da Ss.Uu., n.
1732/2003, per la quale, ai fini del riconoscimento del diritto all'indennita di disoc-
cupazione ai part-timer verticali, non ¢ decisiva la sentenza Corte Cost. n. 132/1991.
Il primo ¢ riconducibile alla non corretta lettura che, secondo I'Autore, la Corte
Costituzionale «fa della sua decisone del 1974 [...] essendo semplicistico leggerla come
se avesse statuito che la sola iscrizione al collocamento sia elemento costitutivo del di-
rittor. Il secondo argomento attiene a un elemento di ordine sistematico: nel T.U. del-
le disposizioni in materia di tutela e sostegno della maternita e della paternita (d.Igs. n.
151 del 2001), il legislatore, pur aggiornando la disciplina in coerenza proprio con la
decisone della Consulta del 1991, «ha provveduto a disporre la neutralizzazione [...]
del periodo di mancata prestazione lavorativa previsto dal contratto di lavoro a tempo
parziale di tipo verticale 74 ha mantenuto inalterata, invece, la disposizione relativa al
trattamento di disoccupazione (art. 24, commi 3 e 4, d.Igs. n 151/2001). Quindi, il
legislatore [...] non ha ritenuto di dover dare seguito alle affermazioni [...] della Corte
Costituzionale. E se non lo ha fatto il legislatore, perché avrebbe dovuto la Corte di
Cassazione a Sezioni Unite?».

(19) Cfr. Corte d’App. Genova, 8 ottobre 2003, in Guida lav. 2003, n. 50, e Corte
d’App. Firenze 13 febbraio 2004, su www.unicz.it/lavoro.

(20) Ord. Trib. Roma 11 agosto 2003.



SAGGI 611

soccupazione (21) determinerebbe una violazione dell’art. 3 Cost., per
irragionevole disparita di trattamento tra lavoratori assunti con contrat-
to di part-time verticale annuo (per oggettive esigenze dell’attivita azien-
dale) (22) e lavoratori stagionali (con contratto a termine), nonché del-
l'art. 38, comma 2, Cost., che comunque garantisce protezione ai di-
soccupati anche quando la condizione di mancanza di lavoro sia previ-
sta e/o programmata, in relazione al tipo contrattuale prescelto per dar
vita al rapporto, ovvero al settore di attivitd in cui il soggetto ¢ occupa-
to, o ancora in relazione alle condizioni del mercato del lavoro (23).

3. — La sentenza della Corte Costituzionale 24 marzo 2006, n. 121
— La Consulta, dopo aver respinto I'eccezione di inammissibilita sol-
levata dall'I.N.PS., dichiara infondata la questione di legittimita solle-
vata dal Tribunale di Roma affermando che tra il lavoro stagionale e il
tipo contrattuale del tempo parziale verticale esiste la sostanziale diffe-
renza della continuita del rapporto che caratterizza il pare-time. Sicché,
il lavoratore a tempo parziale pud fare affidamento sulla retribuzione
che percepira dopo il periodo di inattivita «fisiologica» mentre il lavo-
ratore stagionale (con contratto a termine) non gode della medesima
garanzia essendo al piu soltanto «probabile» una nuova assunzione al
termine della fase di stagione morta. Da qui, secondo il ragionamento
seguito dalla Corte Costituzionale, 'impossibilita di equiparare le due
situazioni e pertanto la conseguente legittimita della esclusione del di-
ritto all'indennita di disoccupazione — per i periodi di non lavoro — nei
rapporti a tempo parziale; situazione questa che non violerebbe né I'art.
3 Cost., né il 38, comma 2, Cost., non potendosi ritenere obbligata
(per il legislatore) — in ragione della «stabilita del rapporto e della sicu-
rezza retributiva» — la predisposizione di una tutela previdenziale per i
periodi di non lavoro.

Queste, dunque, le discutibili motivazioni del rigetto della questio-
ne di legittimita (24). Discutibili anzitutto nel presupposto e nelle con-
seguenze che la Consulta ne trae.

(21) E dell’art. 45, comma 3, r.d.l. n. 1827/1935, in particolare.

(22) 1 caso di specie, sottoposto al sindacato del Tribunale di Roma, riguardava u-
na lavoratrice addetta ai servizi di mensa scolastica, con contratto di lavoro a tempo
parziale verticale nei mesi da gennaio a giugno e da settembre a dicembre.

(23) Come peraltro espressamente chiarito da Corte Cost. n. 160/1974.

(24) La Consulta, nella decisione in commento, ha altresi ritenuto non in contra-
sto all’iter argomentativo il richiamo fatto dalla sentenza Corte Cost. n. 132/1991 al-
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In primo luogo, la Corte Costituzionale effettua la comparazione tra
due termini non omogenei: da un lato il lavoro stagionale, e dall’altro
il contratto di lavoro a tempo parziale verticale. Una cosa ¢, infatti, la
caratteristica produttiva che determina discontinuita dell’attivita azien-
dale e lavorativa, mentre tutt’altra cosa ¢ la tipologia contrattuale che
prevede nel suo programma negoziale la possibilita di erogare la presta-
zione lavorativa solo in alcuni periodi (della settimana, del mese o) del-
Panno in ragione proprio di quelle caratteristiche di stagionalita ¢/o so-
spensione programmata dell’attivita aziendale.

Il Javoro stagionale», oltre a non costituire di per sé una tipologia
contrattuale, non ¢ neppure indicativo della presenza di un unico ti-
po contrattuale idoneo a rispondere a esigenze di stagionalita o di so-
ste programmate dell’attivitd produttiva. Infatti, 'ordinamento met-
te a disposizione dei datori di lavoro due tipi di contratto attraverso
il quale soddisfare esigenze aziendali di tal fatta: il contratto a termi-
ne e il contratto di lavoro a tempo parziale verticale. D’altro canto,
lart. 76, comma 1, r.d.l. n. 1827/1935, fa riferimento a «periodi di
stagione morta» e «a periodi di sosta, per le lavorazioni soggette a nor-
mali periodi di sospensione» senza alcuna menzione della tipologia
contrattuale.

In secondo luogo, quand’anche si ammettesse I'esistenza di un nesso
necessario tra stagionalita dell’attivita e tempo determinato del rappor-
to di lavoro, appare discutibile I'asserita differenza di situazioni tra il
soggetto (escluso dall'indennitd) che pud contare sulla continuita del
rapporto e il soggetto (ammesso a godere dell'indennitd) che puo solo
ambire alla riassunzione una volta superato il periodo di stagione mor-
ta ovvero di normale sospensione dell’attivita aziendale. In proposito,
considerato che 'indennita di disoccupazione (a requisiti pieni) costi-
tuisce strumento di sostegno al reddito per il lavoratore che ne resti pri-
vo (per cause a lui non imputabili), non sembra fondato I'argomentare
della Consulta che ritiene non meritevole di tutela il lavoratore pars-ti-
mer solo perché ha la certezza di un reddito «che verra» una volta su-
perato il periodo di sosta. Lindennita di disoccupazione, infatti, & stru-
mento di protezione (non dell'incertezza futura di reperire un lavoro e
un reddito, bensl) della contingente assenza di una fonte di sostentamen-
to per chi vive del proprio lavoro.

la sentenza n. 160/1974, motivando l'affermazione in modo analogo a quanto gia af-
fermato da Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003. Sul punto, v. le osservazioni e la dottrina ci-
tata alla nota n. 18.
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Dunque, l'art. 76, r.d.l. n. 1827/1935, come reinterpretato dallo
stesso giudice delle leggi con la sentenza n. 160/1974, pare suscettibile
di applicazione analogica — diversamente da quanto sostenuto nella de-
cisione in commento —; sicché il mancato riconoscimento del diritto al-
I'indennita di disoccupazione ai part-timer verticali costituisce una evi-
dente violazione del principio di eguaglianza sostanziale.

Ugualmente opinabile ¢ la motivazione del rigetto della questione di
legittimita dell’art. 45, r.d.l. n. 1827/1935, rispetto all’art. 38, comma
2, Cost. escludendo dall’area del costituzionalmente obbligato una tute-
la previdenziale per i periodi di pausa della prestazione, sulla base della
asserita «stabilit e sicurezza retributiva» del lavoratore a tempo parzia-
le verticale. Cid in quanto la continuita del rapporto, a differenza del
passato, non ¢ pitt indice di stabilita del reddito, dal momento che, spe-
cie dopo il d.Igs. n. 276/2003, sono aumentate le tipologie contrattua-
li che sotto la coltre della formale continuita del rapporto nascondono
la discontinuitd della prestazione lavorativa e, dunque, del reddito.
Insomma, /a cessazione del rapporto di lavoro non puo piiv essere conside-
rata come indice esclusivo dello stato di bisogno derivante da disoccupazio-
ne involontaria, dal momento che situazioni di inattivita possono verifi-
carsi anche all'interno di rapporti di lavoro a tempo indeterminato. 11 che,
peraltro, fa emergere ancora una volta tutta la inadeguatezza dell’attua-
le sistema di protezione contro la disoccupazione di fronte alle evolu-
zioni pil recenti del diritto del lavoro.

In definitiva, dalla motivazione si evince che per la Consulta non vie-
ne tanto in rilievo la volontarieta della condizione di disoccupazione
del part-timer verticale quale elemento di discrimen rispetto al lavorato-
re stagionale (a termine) (25), quanto piuttosto la considerazione della
continuita del rapporto quale fattore idoneo a escludere I'equiparabilita
con i lavoratori a tempo determinato. Con 'ulteriore conseguenza che
la mancanza di lavoro determinata da normali periodi di sosta (senza e-
stinzione del rapporto di lavoro) per esigenze produttive aziendali (e,
quindi, non riconducibili a scelte libere del prestatore di lavoro pars-ti-
me) non determina una situazione di bisogno tale da rendere la disci-
plina che regola I'indennita di disoccupazione non conforme al precet-
to contenuto nell’art. 38, comma 2, Cost.

(25) Come invece sostenuto da Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003, che dalla stipula del
contratto di lavoro ha dedotto la volonta del lavoratore di restare inattivo per alcuni
periodi dell'anno e, quindi, la conseguente volontarieta dello stato di disoccupazione,
relativamente ai periodi di non lavoro.
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In tal modo, la scelta delle situazioni qualificabili come disoccupa-
zione indennizzabile viene rimessa integralmente alla discrezionalita del
legislatore (26), che da ultimo ¢ intervenuto sulla materia delle presta-
zioni di disoccupazione con l'art. 13 del d.l. 14 marzo 2005, n. 35 (27).

Pur se con una formulazione poco felice (28), il legislatore ha espli-
citamente escluso dal novero delle fattispecie di disoccupazione inden-
nizzabile in caso di sospensione (non i contratti, 7elius, i lavoratori as-
sunti con quelle tipologie contrattuali, bensi) le fasi di non-lavoro in-
terne al rapporto di lavoro e connaturate al tipo di contratto prescelto
per l'assunzione. E cid evidentemente proprio in considerazione della
controversia sulla indennizzabilita dei periodi di sosta dei lavoratori ti-
tolari di rapporto di lavoro a tempo parziale verticale, e nell'intento di
evitare che 'innovazione potesse in qualche modo risultare foriera di
ulteriore contenzioso giudiziario.

(26) Ma gia Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003 si ¢ espressa in termini sostanzialmente
analoghi. Infatti, le Sezioni Unite, dopo aver elencato i diversi eventi coperti dall’in-
dennitd, affermano che essi corrispondono «non gia a necessita logiche bensi a scelte
discrezionali del legislatore».

(27) Convertito con modifiche in legge 14 maggio 2005, n. 80. Con tale disposi-
zione ¢ stato riconosciuto il diritto allindennita ordinaria di disoccupazione non a-
gricola con requisiti normali anche ai «lavoratori sospesi in conseguenza di situazioni
aziendali dovute a eventi transitori, ovvero determinate da situazioni temporanee di
mercato» (art. 13, comma 7, d.l. n. 35/2005), nonché, in presenza delle medesime
causali, il diritto all'indennita ordinaria con requisiti ridotti ai lavoratori sospesi del
settore artigianato (art. 13, comma 8, d.1. n. 35/2005). Riguardo a queste nuove cau-
sali di intervento dell'indennita ordinaria di disoccupazione, va rilevato che esse non
costituiscono una novita in senso assoluto. Infatti, gia nel 1929, la Cassa nazionale
per le assicurazioni sociali definiva «disoccupato» anche «’'operaio sospeso dal lavoro
per necessita dell'industria». Inoltre come ricordato in precedenza 'LN.PS. (circ. n.
195 del 1998) gia riconosceva 'indennita con requisiti ridotti a lavoratori dipenden-
ti da imprese artigiane in caso di inattivith derivante da sospensione dell’attivica. Sul
punto v. M. Cinelli, La mutela del lavoratore contro la disoccupazione, Franco Angeli,
Milano, 1982, p. 187, spec. nota n. 9. Peraltro, al successivo comma 9 del citato art.
13, il legislatore ha stabilito che «le disposizioni di cui ai commi 7 e 8 non si applica-
no [...] nei casi di contratti a tempo indeterminato con previsione di sospensioni pro-
grammate e di contratti di lavoro a tempo parziale».

(28) Infatti, il riferimento diretto ai tipi di contratto, e non alle sospensioni in es-
se previste o programmate (art. 13, comma 9, d.1. n. 35/2005), potrebbe far pensare
a una loro esclusione dal campo di applicazione, con la conseguenza che anche qua-
lora ricorressero — durante le fasi lavorative — le cause legittime di sospensione previ-
ste dai commi 7 e 8 del citato art. 13, a questi lavoratori non spetterebbe alcun be-
neficio. Tuttavia, tale interpretazione non sembra convincente poiché essa condur-
rebbe a irragionevoli disparita di trattamento rispetto agli altri lavoratori occupati in
azienda sulla base di differenti tipologie contrattuali (non escluse). Sicché, molto pitt
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Evidentemente, alla luce di tale opzione legislativa (peraltro sopravve-
nuta rispetto al momento dell'ordinanza di rimessione), la Consulta ha
ritenuto di non incidere, modificandole, sulle scelte compiute dal legi-
slatore, mossa (piuttosto che dai discutibili argomenti indicati in moti-
vazione), molto probabilmente, dalla preoccupazione dell'impatto (spe-
cie sulla finanza pubblica) di una decisione «additiva di prestazione»,
scegliendo cosi di allinearsi al se/f restraint in materia di diritti previden-
ziali operato a partire dalla meta degli anni novanta (29).

In tal senso depone sia il fatto che ¢ lo stesso giudice delle leggi a
rammentare che, dopo la prima udienza (30), la Corte ha richiesto al-
la Presidenza del Consiglio alcuni dati allo scopo di valutare 'impatto
sulle finanze dell'T.N.PS. di una eventuale pronuncia di accoglimento
della questione di legittimitd, sia la circostanza che, nel ritenere non
«costituzionalmente obbligata» la predisposizione di una tutela previ-
denziale per i part-timer verticali, ne affida la eventuale realizzazione a
scelte discrezionali del legislatore disimpegnandosi in tal modo da ogni
responsabilita inerente alle scelte di finanza pubblica.

Tuttavia, proprio tale atteggiamento appare criticabile poiché la deci-
sione della Corte Costituzionale, nell’ancorare la differenza tra (lo stato
di bisogno dei) lavoratori stagionali e (quello dei) pars-timer verticali alla
cessazione del rapporto di lavoro e dunque alla possibilita per questi ulti-
mi di contare su un reddito futuro di cui sicuramente godranno, sembra
trascurare gli effetti che la nuova disciplina del lavoro a tempo parziale

ragionevole appare l'interpretazione secondo cui, al di la della formulazione letterale
poco chiara del dato normativo, anche ai soggetti assunti con contratti di lavoro a
tempo indeterminato con previsione di sospensioni lavorative programmate e con-
tratti di lavoro a tempo parziale verticale spettera I'indennita di disoccupazione qua-
lora la sospensione della loro attivita sia determinata da «situazioni aziendali dovute a
eventi transitori, ovvero da situazioni temporanee di mercato» e avvenga durante i pe-
riodi lavorativi.

(29) Sul tema della giurisprudenza costituzionale e sulle tecniche di decisione in
materia di diritti previdenziali v. per tutti gli studi di A. Andreoni, I/ contributo della
giurisprudenza costituzionale allo sviluppo dello stato sociale nell’Ttalia repubblicana, in
Ass. soc., n. 1/1999, pp. 81 ss. spec. pp. 90 ss., e Idem, Diritti sociali e diritti econo-
mici nella Costituzione della Repubblica, in Aa.Vv., Scritti in memoria di Massimo
D Antona, vol. 1, parte 1, Diritto e processo del lavoro, tomo 1, Milano, 2004, pp. 63
ss., spec. pp. 98 ss., nonché M. D’Onghia, La giurisprudenza costituzionale in mate-
ria di previdenza sociale: diritti sociali ed equilibrio finanziario, in DLRI, 2000, pp. 81
ss., e con specifico riferimento all'influenza nelle sentenze della Consulta dell’interes-
se all’equilibrio finanziario dei conti pubblici, pp. 109 ss.

(30) Tenutasi in data 8 febbraio 2005.
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puod comportare per i lavoratori. Effetti per lo pit riguardanti il rischio
che la riforma operata con l'art. 46 del d.Igs. n. 276/2003 releghi questi
lavoratori in una condizione di sottoprotezione ancora piti accentuata di
quella cui erano costretti dalla disciplina previgente a causa del possibile
sacrificio di altri diritti dei lavoratori costituzionalmente protetti.

E allora alla luce di questo mutato contesto socio-economico e giu-
ridico che occorre chiedersi se la sola continuita del rapporto costitui-
sca garanzia sufficiente a portare fuori dall’area del costituzionalmente
obbligato la prestazione a sostegno del reddito in favore dei pars-timer
e, dunque, a far prevalere — sotto le vesti di tale formale (e formalistica
motivazione) — interesse generale all’equilibrio finanziario sul ricono-
scimento di un diritto sociale (31).

4. — Limpatto della sentenza Corte Cost. n. 121/2006 sulla protezio-
ne (attiva e passiva) contro la disoccupazione dei lavoratori a tempo par-
ziale dopo la riforma ex art. 46, d.lgs. n. 276/2003 — In effetti, a parte
le critiche pitt 0 meno fondate ora riferite alla giurisprudenza della
Corte Costituzionale e a quella delle Sezioni Unite, vi ¢ pit che quelle
decisioni sono state pronunciate sulla base della vecchia disciplina lega-
le del lavoro a tempo parziale (32).

Oggi ambedue le sentenze considerate esplicano i loro effetti su un
impianto normativo del tutto differente nei suoi caratteri essenziali.
Infatti, la nuova disciplina del lavoro a tempo parziale introdotta dal
d.Igs. n. 276/2003 modifica profondamente il bilanciamento degli in-
teressi realizzato dalla disciplina previgente con la conseguenza che il
mancato riconoscimento del diritto all'indennita di disoccupazione a
questi lavoratori assume ora un significato molto diverso. Invero, con-
trariamente a quanto affermato dalla Corte Costituzionale nella deci-
sione qui in commento, la continuita del rapporto (ma non della pre-
stazione e del reddito) costituisce tutt'altro che condizione di maggiore
garanzia del part-timer verticale rispetto al lavoratore stagionale (a tem-
po determinato), e comunque non tale da giustificare una differenzia-
zione di trattamento cosi marcata (33).

(31) V. par. prec. ¢ in particolare la nota n. 18.

(32) Vale a dire quella di cui all’art. 5, d.I. n. 726/1984, per quanto attiene alla de-
cisione Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003, e quella di cui al d.Igs. n. 61/2000 come mod.
ex d.Igs. n. 100/2001 quanto invece alla sentenza Corte Cost. n. 121/2006.

(33) Che non si limita esclusivamente all'indennitd, ma riguarda anche gli effetti
che ne derivano in termini di costruzione del montante contributivo ai fini dell’assi-
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Pur non essendo questa la sede per discutere nel merito la riforma del
lavoro a tempo parziale operata nel 2003, qualche considerazione in
proposito occorre farla, limitatamente a quegli aspetti che maggior-
mente rilevano ai fini del nostro tema.

In proposito, vi ¢ anzitutto da considerare che lavorare a tempo ridot-
to penalizza il lavoratore (ove non lo abbia volontariamente scelto) non
solo sul piano della minore retribuzione che percepisce, ma anche nella
prospettiva della ricerca di altra occupazione da svolgere durante i perio-
di di non lavoro, che gli permetterebbe di integrare il suo reddito. E cio,
specie (ma non solo) se ha accettato I'inserimento nel contratto indivi-
duale di una clausola elastica o di una clausola flessibile. Infatti, le pitt am-
pie possibilita di modificazione delle coordinate temporali della presta-
zione di lavoro non derivano solo dal fatto che allo ius variandi relativo
alla collocazione temporale (clausole flessibili) ¢ stato aggiunto quello i-
nerente la variazione in aumento della durata della prestazione (clausole
elastiche), ma anche da una operazione di generalizzata rimozione delle
garanzie che contornavano le clausole elastiche e il lavoro supplementare
nella disciplina previgente (34). In tale quadro si colloca anzitutto I'ab-
bandono della «tecnica della “doppia chiave”, collettiva e individuale.

Inoltre, a tale significativo ridimensionamento del ruolo dell’auto-
nomia collettiva nella regolazione degli aspetti piti insidiosi del pars-ti-
me (35), devono aggiungersi la soppressione del diritto di ripensamen-
to (306), la riduzione da dieci a due giorni — salvo diversa intesa tra le

curazione L.V.S., poiché come ¢ noto, al trattamento di disoccupazione ¢ annessa an-
che la contribuzione figurativa, mentre per i part-timer al pilt sono previsti gli istitu-
ti della contribuzione volontaria ovvero quello del riscatto. Sul punto Cfr. P. Bozzao,
La tutela previdenziale del lavoro discontinuo. Problemi e prospettive del sistema di pro-
tegione sociale, cit., pp. 128-129 e 158-159.

(34) Senza considerare la diversa e pilt vantaggiosa disciplina (per il datore di la-
voro) del lavoro supplementare. Cfr. R. Voza, La destrutturazione del tempo di lavoro:
part-time, lavoro intermittente e lavoro ripartito, in P. Curzio (a cura di), Lavoro ¢ di-
ritti, Cacucci, Bari, 2004, pp. 237 ss., spec. p. 249, nonché R. Del Punta, Lavoro a
tempo parziale, in Aa.Vv., Il nuovo mercato del lavoro, Zanichelli, Bologna, pp. 469 ss.,
spec. pp. 495 ss.

(35) V. in proposito i rilievi critici di R. Del Punta, op. uit. cit., p. 510, S. Scarponi,
Lavoro a tempo parziale, in E. Gragnoli e A. Perulli (a cura di), La riforma del merca-
to del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, pp. 554 ss., spec. pp. 574-575, R. Voza, op.
ult. cit., pp. 238 ss., e V. Pinto, Lavoro e nuove regole. Dal Libro bianco al decreto legi-
slativo 276/2003, Ediesse, Roma, 2004, spec. p. 155.

(36) In precedenza disciplinato dall’art. 3, comma 10, d.lgs. n. 61/2000, comma
riscritto a opera del’art. 46, comma 1, lett. 7, d.Igs. n. 276/2003.
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parti — del periodo di preavviso per I'esercizio dello ius variandi (37) e,
infine, la squilibrata disciplina delle «specifiche compensazioni» (38).

Ne vien fuori, a tacer d’altro, un quadro normativo che rischia di
mortificare oltremisura (e, ad avviso di chi scrive, anche oltre il limite
della legittimita costituzionale) non solo la posizione di chi volontaria-
mente opta per il part-time (39), ma anche quella del soggetto la cui vo-
lonta nella scelta del tempo parziale, parafrasando le parole delle
Sezioni Unite, talvolta ¢ condizionata dalle oggettive caratteristiche del-
la prestazione.

Ora, l'aspetto maggiormente rilevante delle innovazioni apportate
alla disciplina del pars-time dal legislatore del 2003 ¢ dato dalla piu
intensa «disponibilita» cui un lavoratore a tempo parziale oggi puo es-
sere tenuto in virtl della sottoscrizione di clausole elastiche o flessibi-
li, ovvero delle piti agevoli possibilita di ricorso a prestazioni di lavo-
ro supplementare. Un aspetto, questo, che ha importanti implicazio-
ni sul piano della legittimita costituzionale della perdurante esclusio-
ne dei part-timer (non solo verticali) dal diritto all'indennita di di-
soccupazione.

In proposito, si deve osservare che la «disponibilitd», in quanto con-
sistente nella sottoposizione del lavoratore allo 7us variandi della collo-
cazione o della durata della prestazione, ha il suo risvolto nella incerta

(37) Art. 3, comma 8, d.lgs. n. 61/2000, mod. a opera dell’art. 46, comma 1,
lett. 4, d.Igs. n. 276/2003. Su alcuni spunti problematici v. R. Del Punta, op. uir.
cit., p. 510.

(38) Che non solo vengono corrisposte esclusivamente quando il potere di varia-
zione viene effettivamente esercitato, ma che altresi non necessariamente consistono
in maggiorazioni retributive data la genericita del dato letterale. E questo un altro a-
spetto significativo del generalizzato arretramento di tutele operato con la riforma
(art. 3, comma 8, d.Igs. n. 61/2000). In tal senso, R. Voza, gp. ult. cit., pp. 247-248,
il quale ravvisa il contrasto di queste disposizioni al citato orientamento espresso da
Corte Cost. n. 210/1992, nonché R. Del Punta, op. ult. ciz., pp. 511-513, secondo
cui, in tal modo, il datore di lavoro pud modulare la prestazione esattamente in base
al proprio fabbisogno senza alcun costo fisso, e, specie rispetto alle clausole elastiche,
«pud fruire di un impegno preventivo al lavoro supplementare, senza sopportare co-
sti aggiuntivi». Contra S. Scarponi, op. ult. cit., p. 577, che interpreta la locuzione
«compensazioni specifiche» comunque come «maggiorazione retributivar.

(39) 1l quale, non per questo, merita di essere cosi fortemente penalizzato, dal mo-
mento che la scelta del part-time, ancorché volontaria, pud ben essere finalizzata alla
necessitd dell'individuo di conciliare l'attivitd lavorativa con altre attivita o esigenze
che pure trovano protezione di rango costituzionale. Anche in tale prospettiva la dot-
trina si ¢ espressa criticamente. Cfr. in proposito S. Scarponi, op. ult. cit., spec. p. 574,
nonché E Bano, op. uir. cit., pp. 310-311 e p. 315.
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programmabilita da parte dell'individuo del tempo di non-lavoro, del
quale pud aver bisogno per soddisfare altre esigenze, alcune di rilievo
costituzionale. Tra queste, ai nostri fini, significative sono quelle relati-
ve allo svolgimento di altra attivita di lavoro attraverso cui conseguire
la sufficienza retributiva ex art. 36, comma 1, Cost., nonché le altre che
nascono dal «diritto al lavoro» ex art. 4, comma 1, Cost. e il «diritto al-
Pelevazione professionale» ex art. 35, comma 2, Cost. Esigenze che la
Consulta aveva ben presenti quando nel 1992 si pronuncio sulla legit-
timita del cd. part-time a chiamata e che, invece, nella nuova disciplina
del lavoro a tempo parziale ricevono una minore (se non proprio nul-
la) considerazione, riducendo in tal modo le possibilita di pieno godi-
mento (per il lavoratore part-time), tra gli altri, dei diritti derivanti dal-
lo status di disoccupazione a fini di misure di politica attiva per favori-
re 'incontro tra domanda e offerta di lavoro.

Sotto tale profilo, emerge anzitutto un problema di compatibilita tra
obbligo contrattualmente assunto dal soggetto con la sottoscrizione
della clausola elastica o flessibile e la dichiarazione di disponibilita che
eventualmente abbia reso al centro per I'impiego. Infatti, non va di-
menticato che la conservazione dello szrus di disoccupazione ¢ compa-
tibile con lo svolgimento di attivita di lavoro — purché ci si mantenga
entro certi limiti di reddito (40) — e che tale previsione, oltre a essere

(40) Art. 4, lett. a, d.Igs. n. 181/2000. Come ¢ noto, a seguito delle modifiche ap-
portate al d.Igs. n. 181/2000 a opera del d.Igs. n. 297/2002, le liste di collocamento
sono state soppresse (a eccezione delle liste dei lavoratori in mobilitd — art. 6, legge n.
223/1991 —, quelle dei disabili — art. 8, legge n. 68/1999 — e quelle dei lavoratori del-
lo spettacolo — art. 1, d.PR. 24 settembre 1963, n. 2053) e, attualmente, la volonta
del soggetto di trovare nuova occupazione — requisito necessario per fruire dell’in-
dennita ordinaria di disoccupazione a requisiti pieni — viene accertata e attestata me-
diante una dichiarazione di disponibilitd da rendersi ai sensi dell’art. 2, d.Igs. n.
181/2000. Cfr. altresi circ. LN.PS. 30 giugno 2003, n. 117, nella quale vengono in-
dicate le modalita operative relative ai nuovi adempimenti cui ¢ tenuto un soggetto
disoccupato al fine di beneficiare dell'indennita di disoccupazione, a seguito della sop-
pressione delle liste di collocamento. Peraltro, & appena il caso di segnalare che men-
tre la dichiarazione di disponibilita & necessaria per beneficiare della prestazione pre-
videnziale, le disposizioni ex art. 4, d.Igs. n. 181/2000, che disciplina la conservazio-
ne e la perdita dello status di disoccupazione, valgono soltanto ai fini del diritto al go-
dimento delle misure di politica attiva predisposte dal locale centro per I'impiego, ma
non anche per il mantenimento della condizione di disoccupato ai fini delle misure
previdenziali, e cid perché il godimento dell'indennita ordinaria di disoccupazione (a
requisiti pieni) ¢ incompatibile con lo svolgimento di attivita lavorativa. Cft. in pro-
posito msg. LN.PS. n. 19229/2004. Sul tema v. per tutti D. Garofalo, Formazione ¢
lavoro tra diritto e contratto. Loccupabiliti, Bari, Cacucci, 2004, spec. pp. 278 ss.
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stabilita come incentivo all’accettazione di occasioni di occupazione,
pur se precarie, assume anche la valenza di strumento attraverso cui as-
secondare le aspettative dell'individuo di conseguire altra occupazione
migliore di quella posseduta o comunque idonea a integrare il livello di
reddito percepito con quella che gia possiede.

Sicché, alla luce di quanto osservato, ci si chiede come possa una ta-
le disciplina essere compatibile con quella che attualmente regola il la-
voro a tempo parziale, dal momento che l'abolizione del diritto di ri-
pensamento espone il lavoratore alla impossibilita di sottrarsi alle ob-
bligazioni nascenti da un patto che magari ha sottoscritto al momento
dell'assunzione e che, anzi, ne costituiva condizione sine qua non. E cid
anche qualora il rifiuto fosse motivato con I'accettazione di un’altra of-
ferta di lavoro (41). Lo stesso potrebbe dirsi rispetto alla partecipazio-
ne a una iniziativa formativa proposta dal centro per 'impiego la cui
frequenza si sovrapponesse a eventuali richieste di prestazioni lavorati-
ve da parte del datore di lavoro che eserciti (legittimamente) lo 7us va-
riandi pattuito in contratto (42).

Ma non ¢ tutto: infatti, poiché la «disponibilita» amplia la durata del
periodo di tempo durante il quale il lavoratore ¢ soggetto al potere del
datore (43), potendo questi pretendere in qualsiasi momento — salvo il
preavviso — I'esecuzione della prestazione, essa finisce per estendere la
portata del vincolo di subordinazione. Cid nonostante, a fronte di que-
sto maggiore impegno temporale del lavoratore, il legislatore ha previ-
sto (non un vero e proprio corrispettivo, ma) solo «specifiche compen-
sazioni» non necessariamente consistenti in maggiorazioni retributive.
Ora, a parte ogni considerazione sulla differenza di trattamento rispet-
to a lavoratori titolari di rapporti in cui la «disponibilita» ha la sua con-

(41) Semmai, 'impegno assunto con la sottoscrizione delle clausole accessorie po-
trebbe costituire motivo legittimo di rifiuto dell’offerta ai fini del mantenimento del-
lo status di disoccupazione. 1l riferimento ¢ alla possibilita prevista dall’art. 4, lett. b e
¢, d.Igs. n. 181/2000, e succ. mod. di escludere la perdita dello szazus tutte le volte che
il rifiuto di una occasione di lavoro, ovvero la mancata risposta alla convocazione per
la partecipazione a iniziative proposte dal Centro per I'impiego presso il quale si ¢ re-
sa dichiarazione di disponibilita, siano sorretti da un giustificato motivo.

(42) A meno di non ritenere plausibile I'interpretazione di chi afferma lesistenza
di un giustificato motivo di rifiuto in presenza di esigenze protette da disposizioni co-
stituzionali; S. Scarponi, op. ult. cit., pp. 567-568.

(43) Cfr. V. Bavaro, Osservazioni su tempo parziale, tempo flessibile e dogmatica con-
trattuale, in R. De Luca Tamajo, M. Rusciano, L. Zoppoli (a cura di), Mercato del la-
voro. Riforma e vincoli di sistema, cit., pp. 55 ss., spec. p. 62.
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troprestazione in una omonima indennita (44), sotto il profilo dell’as-
senza di un sicuro corrispettivo a fronte del pili pregante impegno tem-
porale assunto, viene in rilievo I'esoso ridimensionamento che subisce
il lavoratore nelle sue aspettative di conseguire una retribuzione suffi-
ciente ex art. 36, comma 1, Cost., la cui mancanza, peraltro, costitui-
sce evento protetto dall’art. 38, comma 2, Cost., sotto forma di prov-
videnza adeguata alle esigenze di vita.

Alla luce di tutto cio, ad avviso di chi scrive, esistono fondati motivi
per dubitare fortemente della ragionevolezza di un siffatto assetto nor-
mativo. Giacché, e forse non ¢ superfluo sottolinearlo, l sottoscrizione
di una clausola elastica o flessibile assume comunque un significato non di-
verso da quello di una «dichiarazione di disponibilita» al lavoro resa da
chi, essendone completamente privo — come peraltro & un part-timer du-
rante i periodi di inattivitd —, la rende a un centro per limpiego. E cid da
un duplice punto di vista: in primo luogo le due «dichiarazioni» posso-
no coesistere (seppure con frizioni di non poco momento) dimostran-
do in tal modo che il pare-timer pud certamente essere considerato un
disoccupato involontario (al contrario di quanto affermato da Cass.,
Ss.Uu., n. 1732/2003); in secondo luogo, la dichiarazione di disponi-
bilita ad accettare I'esercizio del potere datoriale sul tempo di non-la-
voro altro non ¢ che un chiaro indice della volonta del parz timer di oc-
cuparsi a tempo pieno ovvero, leggendola al contrario, un chiaro indi-
ce della involontarieta della parziale disoccupazione (45).

In definitiva, non sembra potersi dubitare del fatto che il pars-timer,
specie se accetta I'inserimento nel contratto di una clausola flessibile o
elastica, riceve nell’ordinamento una tutela inferiore rispetto a quella at-
tribuita ad altre categorie di lavoratori, in particolare di quelli a tempo
determinato che acquisiscono e/o conservano lo szatus ai fini delle mi-
sure di politica attiva esercitando pienamente i diritti che da questo de-

(44) Ci si riferisce al contratto di lavoro a tempo indeterminato stipulato nell’am-
bito di un contratto di somministrazione e al contratto di lavoro intermittente con
obbligo di risposta alla chiamata (rispettivamente artt. 22, commi 3 e 36, d.Igs. n.
276/2003).

(45) Con questo, peraltro, non si intende sostenere che chi rifiuti I'inserimento
delle clausole accessorie nel contratto di lavoro sia volontariamente disoccupato (du-
rante i periodi di non lavoro), ma si intende solo sottolineare che dalla sottoscrizione
del patto di elasticita/flessibilita ¢ possibile ricavare un ulteriore parametro alla luce
del quale valutare il comportamento e la condizione del prestatore di lavoro a tempo
parziale ai fini dell'imputabilita della carenza di lavoro e, quindi, del godimento del-
le misure previdenziali poste a garanzia del reddito.
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rivano e percepiscono I'indennita di disoccupazione (con 'annessa con-
tribuzione figurativa) all’atto dell’estinzione del rapporto (46).

Pertanto, se ¢ vero che il sistema di tutela del lavoro voluto dal
Costituente ¢ costruito principalmente sul duplice principio della ga-
ranzia del reddito (ex art. 36, comma 1, Cost. in costanza di rapporto
ed ex art. 38, comma 2, Cost. in mancanza di lavoro) (47) e dell’«ac-
cesso in condizioni di uguaglianza alle opportunita occupazionali» (48)
(ex art. 4, comma 1, Cost.), sembra difficilmente confutabile la con-
clusione che la nuova disciplina del lavoro a tempo parziale releghi il la-
voratore in una ingiustificata posizione di svantaggio rispetto ad altri
soggetti per i quali gli interessi sottesi alle tre richiamate disposizioni
costituzionali trovano una pilt ampia soddisfazione.

5. — Il difficile bilanciamento tra esigenze finanziarie e attuazione dei
diritti sociali — E alla luce delle considerazioni sopra riferite che, per
un verso, le argomentazioni addotte dalla Consulta a fondamento del
rigetto della questione di legittimita appaiono formalistiche e prive di
solidita e, per I'altro verso, che, a nostro avviso, la reale motivazione del-
la decisione ¢ da ricercarsi nel timore dell'impatto finanziario che la e-
ventuale dichiarazione di illegittimith avrebbe prodotto sul'.N.PS. e,
in ultima analisi, sulla finanza pubblica.

Timore, questo, presumibilmente fondato dal momento che la
maggiore appetibilita (per le imprese) dei rapporti di lavoro a tempo
parziale post-riforma, unitamente alla crescente scarsita di occasioni
di lavoro a tempo pieno e indeterminato, avrebbero determinato, in
caso di sentenza di accoglimento, un simultaneo e proporzionale in-
cremento dei beneficiari delle prestazioni di disoccupazione (49). Alla

(46) Peraltro, l'attuale maggiore agibilita del lavoro supplementare pone il lavora-
tore part-time con prestazione organizzata con modalitd orizzontale in una condizio-
ne (di sottoprotezione) non molto dissimile da quella del pars-timer verticale che ab-
bia accettato il patto di elasticita, seppure con qualche garanzia in piti. Sul punto cfr.
R. Del Punta, op. ult. cit., p. 498, nonché pp. 501-502; R. Voza, op. ult. cit., p. 243,
nonché S. Scarponi, ap. ult. cit., pp. 567-568.

(47) Cfr. B. Veneziani, La crisi del welfare state e i mutamenti del diritto del lavoro
in Italia, in q. Riv., 1996, 1, pp. 69 ss., spec. pp. 109-110.

(48) Ibidem, p. 91.

(49) A tutto il 2004, secondo i dati forniti dall’L.N.PS. (e acquisiti agli atti pro-
cessuali), le vertenze aventi a oggetto I'indennita di disoccupazione per i lavoratori a
tempo parziale sono state 56. Il dato tuttavia ¢ poco significativo se si considera che
il numero degli occupati a tempo parziale ¢ in costante crescita. Infatt, secondo la ri-
levazione I.S. T.A.T. delle forze di lavoro — IV trimestre 2005 — nel solo ultimo perio-
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luce di cio, allora, il giudice delle leggi ha evidentemente preferito ri-
mettere al legislatore la facolta (o meno) di dare attuazione al diritto
all'indennita.

Ma il punto ¢ proprio questo: seppure il vincolo delle risorse finan-
ziarie ormai da tempo costituisce un elemento presente nelle decisioni
della Consulta e nelle operazioni di bilanciamento da essa compiute, e
seppure il giudice costituzionale sempre meno tende a utilizzare sen-
tenze «additive di prestazione» incidendo anche in modo significativo
sui programmi di spesa di governo e Parlamento (50), non si pud non-
dimeno condividere la decisione annotata e le sue argomentazioni, spe-
cie se confrontate con quelle utilizzate in altre occasioni.

Pur non potendo aprire in questa sede una riflessione sugli indirizzi
e sulle tecniche di decisione della giurisprudenza costituzionale mirate
a realizzare il bilanciamento tra esigenze di equilibrio finanziario e rea-
lizzazione/attuazione dei diritti sociali, a conclusione di questo com-
mento, alcune considerazioni in proposito possono essere fatte.

In effetti, se & vero che nell’'ultimo decennio la «soglia di cid che & “co-
stituzionalmente obbligato” si & progressivamente ristretta “ai soli casi in
cui la disuguaglianza del trattamento previdenziale, o la violazione di al-
tro parametro solidaristico della Costituzione, siano cosi evidenti e di
proporzioni tali da non poter essere tollerate” (51), ¢ altresi evidente, da
un lato, che la vicenda dei lavoratori con contratto a tempo parziale di
tipo verticale sembra rispondere perfettamente a tale criterio e, dall’al-
tro, che la decisione della Consulta rimette alla discrezionalita del legi-
slatore non solo il guantum elo il quomodo del diritto alla prestazione
previdenziale, bensi I'an dello stesso. Trascurando che, pur essendo i di-
ritti previdenziali riconducibili alla categoria dei diritti sociali «condizio-
nati», «I’eventuale mancanza del presupposto condizionante [...] non
puo mai toccare la garanzia del se e del quid del diritto» (52).

do dell’anno l'occupazione a orario ridotto ¢ cresciuta del 2,5% (0,3% su base an-
nua), raggiungendo i 2.233.000 di unita (considerando i soli lavoratori subordinati a
tempo indeterminato e a termine), in una annata caratterizzata da un andamento ne-
gativo per 'occupazione.

(50) 11 vincolo delle risorse disponibili soccombe soltanto qualora venga in discus-
sione la «garanzia delle esigenze minime di protezione della persona». In tal senso, c-
fr. tra le tante, Corte Cost. 12 luglio 2002, 342, conf. Corte. Cost. 8 giugno 2001,
n. 180, Corte Cost., 30 dicembre 1998, n. 457.

(51) M. D’Onghia, ap. ult. cit., p. 114.

(52) Cfr. A. Baldassarre, Diritti sociali, in EGT, vol. X1, 1989, p. 31, il quale pe-
raltro rileva che 'inerzia dell'organo legiferante abilita la Corte Costituzionale a sin-
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E cid ¢ ancor pilt vero quando a venire in discussione ¢ leffettivita
non solo e non tanto del diritto a trattamenti previdenziali, quanto
piuttosto di aleri diritti dei lavoratori costituzionalmente garantiti (tal-
volta da norme immediatamente precettive come nel caso dell’art. 36,
comma 1, Cost.) rispetto ai quali quello alle prestazioni previdenziali
ha solo un ruolo residuale e surrogatorio.

Insomma, al legislatore puo essere al pitl attribuita la scelta sulle
modalita di riequilibrio delle posizioni soggettive dei lavoratori a tem-
po parziale, attraverso una maggiore tutela interna al rapporto di la-
voro oppure, in alternativa, mediante il riconoscimento del diritto al-
la indennita di disoccupazione, restando in tal caso rimessa allo stes-
so organo legiferante la soluzione del problema di come reperire le ri-
sorse necessarie. In caso contrario, di fronte al sacrificio simultaneo di
pill posizioni costituzionalmente protette e tutte riconducibili alla
stessa categoria di individui, verrebbe meno proprio la prospettiva di
bilanciamento entro cui si collocano interessi e valori di rilievo costi-
tuzionale.

Il che ¢ esattamente quanto accade per effetto della decisione della
Consulta qui in commento; effetto consistente nella negazione della
natura e della funzione «residuale» dei diritti previdenziali rispetto a-
gli altri diritti (sociali) costituzionalmente riconosciuti pure riguar-
danti il lavoro. Diritti sociali previdenziali (art. 38, comma 2, Cost.)
che hanno «funzione di garanzia della invarianza del reddito da lavo-
ro [...] e compaiono quando I'impianto offerto dal binomio “diritto
al lavoro” e “diritto alla retribuzione adeguata”, non sia ipotizzabile
[...] o manchi di effettivita» (53).

Trovano cosi conferma i timori di quella dottrina che nell’applica-
zione della tecnica del bilanciamento (fra due interessi non paritari
quali appunto quelli sottesi rispettivamente al diritto alle prestazioni
previdenziali e alle esigenze di bilancio) e nell’affermazione del prin-
cipio della graduazione delle prestazioni sociali individua «un margi-
ne di discrezionalita politica [...] nel determinare i contenuti dei di-
ritti costituzionali» (54). E cid nonostante nella decisione qui com-
mentata il vincolo finanziario non sia stato esplicitamente utilizzato

dacarne l'operato qualora «il legislatore non abbia usato la dovuta ragionevolezza
nel ponderare I'attuazione dei diritti stessi all’interno del bilanciamento con gli al-
tri interessi primari garantiti dalla Costituzione».

(53) A. Andreoni, op. ult. cit., cit., p. 97.

(54) Cfr. M. D’Onghia, op. ult. cit., pp. 116-117.
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come «giustificazione stereotipata» (55) a sostegno del mancato acco-
glimento della questione di legittimita.

In ragione di quanto riferito, ben avrebbe potuto la Corte
Costituzionale optare per una sentenza «additiva di principio» (56) con
cui superare la irragionevole disparita di trattamento tra lavoratori sta-
gionali (a tempo determinato) e lavoratori (stagionali) con contratto a
tempo parziale verticale, poiché in tal modo sarebbe stata salvaguarda-
ta leffettivita del diritto senza comprimere del tutto la discrezionalita
del legislatore, al quale sarebbe comunque restata la scelta sulle moda-
litd e sui tempi di attuazione del diritto, anche con riferimento alle pa-
ventate difficolta (57) di distinguere tra part-time «volontariamente
sceltor e part-time «imposto» dalle oggettive caratteristiche dell’attivita
aziendale.

E seppure ¢ vero che la tecnica decisoria proposta si espone comun-
que al rischio di svuotare di ogni contenuto il sindacato del giudice co-
stituzionale per effetto della possibile inerzia del legislatore (58), quan-

(55) Lespressione ¢ di A. Andreoni, I/ contributo della ginrisprudenza allo sviluppo
dello stato sociale, cit., p. 95.

(56) Come d’altra parte gia accaduto proprio in materia di indennita di disoccu-
pazione in occasione della sentenza Corte Cost. n. 497/1988 (in q. Riv., 1988, 1II,
pp- 234 ss., con nota di P. Boer, Corte Costituzionale e indenniti di disoccupazione) con
la quale la Consulta dichiaro l'illegittimita dell’art. 13, d.I. n. 30/1974, convertito nel-
lalegge n. 114/1974, in quanto tale norma, nel prevedere 'ammontare dell’'indennita
giornaliera di disoccupazione, non fissava alcun meccanismo di adeguamento al co-
sto della vita, sicché, a causa del processo inflattivo, la misura della prestazione previ-
denziale non rispondeva pili al canone dell’adeguatezza stabilito dall’art. 38, comma
2, Cost. Tuttavia, la Consulta si limito a questo, lasciando al legislatore I'onere di in-
trodurre un meccanismo di adeguamento.

(57) Timore implicitamente manifestato da Cass., Ss.Uu., n. 1732/2003 allorché
afferma che il riconoscimento del diritto all'indennita di disoccupazione anche ai
part-timer verticali comporterebbe il rischio di una incontrollata proliferazione di fat-
tispecie di disoccupazione indennizzabile, rimessa sostanzialmente alla discrezionalita
dei privati.

(58) Cosit M. G. Garofalo, 1/ sindacato di legittimitir costituzionale dell'adegua-
tezza dei trattamenti previdenziali, in q. Riv., 1989, III, pp. 39 ss., spec. p. 41.
Problema peraltro superabile con un sotto-tipo della sentenza additiva di principio,
vale a dire la cd. «additiva di principio con termine per il legislatore» attraverso la
quale il giudice costituzionale non solo fissa il principio generale, ma individua an-
che criteri specifici (tra cui eventualmente anche termini temporali) ai quali il legi-
slatore deve attenersi nel dare attuazione al diritto, tuttavia precludendo al con-
tempo ai giudici comuni la possibilita di applicare il principio indicato dalla Corte;
cfr. sul punto ancora M. D’Onghia, op. ulz. ciz., p. 88, la quale opportunamente ri-
leva che, attraverso I'uso di tale tecnica decisoria, & possibile «conciliare le esigenze
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to meno il diritto resterebbe accertato nell'an e nel quid e, presto o tar-
di, il legislatore sarebbe costretto a darvi attuazione, assumendosi diret-
tamente la responsabilitd degli eventuali incrementi di spesa conse-
guenti alla sentenza, ma avendo altresi la facolta di individuare la via
pit in linea con la politica economica perseguita (59).

6. — Il mancato riconoscimento del diritto all'indennita di disoccupa-
zione ai part-timer verticali e la disciplina comunitaria antidiscriminato-
ria — A conclusione di queste brevi riflessioni sulla recente decisione
della Consulta, si deve sottolineare che le considerazioni sin qui svolte,
anche con riferimento a quanto previsto dall’art. 13, comma 9, legge n.
80/2005, paiono altresi rilevanti sotto il diverso profilo del quadro nor-
mativo comunitario. Ci si riferisce in particolare alla possibile non
conformitd del richiamato art. 13 e dell'art. 45, r.d.l. n. 1827/1935
(nell'interpretazione data dalla Consulta), alle disposizioni della
Direttiva n. 79/7/Cee (60) relativa alla «graduale attuazione del princi-
pio di parita di trattamento tra gli uomini e le donne in materia di si-
curezza sociale».

Occorre preliminarmente rammentare che la Direttiva n. 79/7/Cee,
sotto il profilo soggettivo, si applica alla «popolazione attiva» (61),
mentre sotto il profilo oggettivo riguarda, tra gli altri, i «regimi legali
che assicurano una protezione contro i rischi di [...] disoccupazione»
(62). Inoltre, I'art. 4 della Direttiva del 1979 prevede che il principio di
parita di trattamento «implica 'assenza di qualsiasi discriminazione di-
rettamente o indirettamente fondata sul sesso», specificamente (ma non
solo) per quanto riguarda «il campo di applicazione dei regimi e le con-
dizioni di ammissione a essi» (63). Sicché, per un verso la direttiva tro-

del controllo di legittimita costituzionale con quelle della discrezionalita legislativa
e con la salvaguardia del potere di determinazione della spesa pubblica».

(59) In tal senso ancora M. D’Onghia, op. ult. cit., p. 112.

(60) Adottata in attuazione dell’art. 1.2, Direttiva n. 76/207/Cee.

(61) Secondo lart. 2, Direttiva n. 79/7/Cee, nella nozione di «popolazione attiva»
sono compresi anche i lavoratori indipendenti, i lavoratori la cui attivita si trova in-
terrotta per malattia, infortunio o disoccupazione involontaria e le persone in cerca di
lavoro.

(62) Art. 3, lett. 4, Direttiva n. 79/7/Cee.

(63) Lart. 4, infarti, specifica che il divieto di discriminazioni dirette ¢/o indi-
rette fondate sul sesso riguarda altresi I'obbligo di versare i contributi, nonché il cal-
colo dei contributi e le condizioni relative alla durata e al mantenimento del dirit-
to alle prestazioni.
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va sicuramente applicazione sia ai lavoratori a tempo parziale sia all’as-
sicurazione disoccupazione; per l'altro verso, dalla lettura dell’art. 13,
comma 9, legge n. 80/2005, nonché dalla interpretazione fornita dalla
Corte Costituzionale all’art. 45 del r.d.l. n. 1827/1935, emerge che a e-
scludere il riconoscimento del diritto alla prestazione previdenziale ai
lavoratori con contratto a tempo parziale verticale ¢ la permanenza del
rapporto di lavoro unitamente alla riconducibilita dei periodi di inatti-
vita al programma negoziale che caratterizza il tipo contrattuale pre-
scelto. Elementi, questi, che costituiscono una «condizione di ammis-
sione» e pertanto certamente rientranti tra quelli che caratterizzano i re-
gimi previdenziali rispetto ai quali la direttiva sancisce il divieto di di-
scriminazione indiretta, qui rilevante.

In proposito si deve osservare che ai sensi della disciplina comunita-
ria e per costante giurisprudenza della Corte di Giustizia delle
Comunita europee (d’ora in poi, Corte di Giustizia Ce), il divieto di di-
scriminazione indiretta sancito dall’art. 4, n. 1, della Direttiva del
1979, «osta all’applicazione di un provvedimento nazionale che, ben-
ché formulato in modo neutro, di fatto sfavorisca un numero molto
pitt alto di donne che di uomini, a meno che la misura non sia giusti-
ficata da fattori obiettivi ed estranei a qualsiasi discriminazione basata
sul sesso» (64).

Questa nozione di discriminazione indiretta — di derivazione giuri-
sprudenziale — oggi ¢ stata in parte superata da quella contenuta nella
Direttiva n. 02/73/Ce che ha modificato la Direttiva n. 76/207/Cee re-
lativa all attuazione del principio della parita di trattamento tra gli womi-
ni e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e al-
la promozione professionali e le condizioni di lavoro, introducendo una
specifica definizione, prima mancante (65). Sembra opportuno sottoli-
neare che esistono fondate ragioni per ritenere che questa nuova nozio-
ne di discriminazione indiretta trovi applicazione anche in materia di
sicurezza sociale. In effetti, la Direttiva del 1976 all’art. 1 prevede che
lo scopo perseguito non ¢ solo 'attuazione della parita di trattamento

(64) Cosi tra le tante v. Corte di Giustizia Ce, 13 luglio 1989, C-171/88 Corte di
Giustizia Ce, 24 febbraio 1994, C-343/92.

(65) In generale, sulla nozione comunitaria di discriminazione indiretta basata sul
sesso, v. per tutti M. Barbera, Eguaglianza e discriminazione nella nuova stagione del
diritto antidiscriminatorio comunitario, in DLRI, 2003, pp. 399 ss., D. Izi,
Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro, Jovene, Napoli, 2005, pp. 131 ss., ivi
ampl. rif.
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fra uomini e donne per quanto riguarda I'accesso al lavoro, la promo-
zione, e l'accesso alla formazione professionale, ma anche la sicurezza
sociale, rinviando tuttavia al futuro 'adozione di uno specifico provve-
dimento in materia che ne precisi «il contenuto, la portata e le moda-
lica di applicazione». Tale impegno ¢ stato assolto con la richiamata
Direttiva n. 79/7/Cee che, tuttavia, come specificato dal legislatore co-
munitario, ha solo precisato contenuto, portata e modalita di applica-
zione del principio di parita in relazione ai regimi legali di sicurezza so-
ciale, ma non anche la nozione di discriminazione (diretta e) indiretta,
per la quale, dunque, si ritiene occorra riferirsi a quella nuova contem-
plata dalla Direttiva n. 76/207/Cee. In altri termini, nonostante la di-
sciplina comunitaria del 1976 non trovi espressamente applicazione in
materia previdenziale, non sembrano esservi ostacoli a che a esso si fac-
cia riferimento per la nozione di discriminazione indiretta. Cid in
quanto la menzione della materia della sicurezza sociale tra gli ambiti
in cui la direttiva intende attuare il principio di parita (66) e il provve-
dimento da adottare successivamente possono essere considerati alla
stregua di un rinvio per relationem. Sembra insomma che le direttive
del 1976 e del 1979 costituiscano discipline complementari che attua-
no il principio di paritd di trattamento (67), rispetto a un medesimo
«fattore di rischio» — il sesso — ma in ambiti differenti: in quello delle
«condizioni di lavoro» la Direttiva n. 76/207/Cee, in quello dei regimi
legali di sicurezza sociale, la Direttiva n. 7/79/Cee (68).

(66) Seppure alle condizioni di cui all’art. 1.2, Direttiva n. 76/207/Cee.

(67) Implicante il divieto di discriminazione indiretta.

(68) D’altra parte, ¢ lo stesso legislatore comunitario, in occasione della adozione
della Direttiva n. 86/378/Cee relativa all attuazione del principio della paritix di trar-
tamento tra gli womini e le donne nel settore dei regimi professionali di sicurezza sociale,
a premettere nel preambolo che «’attuazione di detto principio [di paritd, 7.4.7] pre-
suppone I'adozione di misure complementari che ne chiariscano la portatar, inclu-
dendo tra queste le direttive del 1976 e del 1979. Sotto un diverso profilo, va qui ri-
levata la posizione di una parte della dottrina che, argomentando dalla mancata in-
clusione nel campo di applicazione della Direttiva n. 97/80/Ce riguardante 'onere
della prova nei casi di discriminazione basata sul sesso, ne ha dedotto 'impossibilita
di contestare «la natura indirettamente discriminatoria di una misura nazionale di ca-
rattere previdenziale»; cost M. Roccella, Tustela del lavoro e ragioni di mercato nella giu-
risprudenza recente della Corte di Giustizia, in DLRI, 1999, pp. 33 ss, spec. p. 56. A
parte lopinione differente di altra Autrice (D. Izzi, op. uit. cit., p. 137) secondo la
quale, al pity, esclusione dal campo di applicazione della Direttiva n. 97/80/Ce del-
la previdenza pubblica obbligatoria determinerebbe la sola inapplicabilita dell’alleg-
gerimento del meccanismo dell’'onere della prova ivi previsto, vi ¢ pit che la giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia sulla parita in materia di regimi legali di sicurezza
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Cid premesso, il nuovo art. 2 della Direttiva n. 76/207/Cee qualifi-
ca come discriminazione indiretta la «situazione nella quale una dispo-
sizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri possono mette-
re in una situazione di particolare svantaggio le persone di un determi-
nato sesso, rispetto a persone dell’altro sesso, a meno che detta disposi-
zione, criterio o prassi siano oggettivamente giustificati da una finalita
legittima e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati
e necessari» (69).

Come rilevato in dottrina, la nuova nozione di discriminazione in-
diretta si caratterizza sia per il venire meno del «riferimento alla soglia
quantitativa dei soggetti a rischio colpita dall’effetto sfavorevole che,
pertanto, potra essere ritenuto discriminatorio a prescindere dal fatto
che colpisca in modo proporzionalmente maggiore» uno dei due sessi, sia
perché ¢ possibile qualificare come discriminatorio anche l'effetto spe-
requato «meramente ipotetico» (70).

sociale ha in pil occasioni utilizzato una nozione di discriminazione indiretta non di-
versa da quella codificata nel provvedimento del 1997, a dimostrazione che non sem-
brano esistere valide ragioni che ostacolino la posizione riferita nel testo. Si v. in pro-
posito Corte di Giustizia Ce, 14 dicembre 1995, C-317/93 in cui si afferma che art.
4, n. 1, della direttiva osta all'applicazione di un provvedimento nazionale che, ben-
ché formulato in modo neutro, di fatto sfavorisca un numero molto pitr alto di don-
ne che di uomini, a meno che non sia giustificato da fattori obiettivi ed estranei a
qualsiasi discriminazione basata sul sesso. Cid avviene quando i mezzi prescelti ri-
spondano a uno scopo legittimo della politica sociale dello Stato membro cui appar-
tiene la normativa di cui trattasi, siano idonei a raggiungere lo scopo da questa perse-
guito e siano necessari a tale fine» e la si confronti con la nozione di discriminazione
di cui al 2.2. della Direttiva del 1997, secondo cui «sussiste discriminazione indiretta
quando una posizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri colpiscono u-
na quota nettamente pitt elevata d’individui d’uno dei due sessi a meno che tale di-
sposizione, criterio o prassi siano adeguati e necessari e possano essere giustificati da
ragioni obiettive non basate sul sesso». Si v. infine la proposta di direttiva presentata
dalla Commissione il 21 aprile 2004, COM 2004-279, riguardante «’attuazione del
principio delle pari opportunita e della paritd di trattamento fra uomini e donne in
materia di occupazione e impiego» che interessa anche la materia della previdenza so-
ciale e che si inserisce in quel processo di progressiva unificazione della disciplina an-
tidiscriminatoria. Cfr. sul punto P. Chieco, op. it ciz., p. 22, nota n. 84.

(69) La Direttiva n. 02/73/Ce ¢ stata attuata nell’ordinamento italiano con il d.Igs.
n. 145/2005 poi trasfuso nel «codice delle pari opportunita tra uomo e donna, d.lgs.
11 aprile 2006, n. 198. Per un commento sulla attuazione delle direttive comunita-
rie antidiscriminatorie (incluse le Direttive n. 00/43/Ce e n. 00/78/Ce) v. per tutti I
Chieco, Frantumazione e ricomposizione delle nozioni di discriminazione, datt. in cor-
so di pubblicazione in q. Riz, n. 3/2006, e 7vi ampl. rif.

(70) Cosi P. Chieco, op. ult. cit., p. 17.
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Non sembra potersi dubitare del fatto che, dato I'elevato numero di
donne impiegate in lavori a tempo parziale (a prescindere da quanto
maggiore sia il loro numero rispetto agli uomini) (71), 'esclusione dal
diritto alla indennita di disoccupazione espressamente previsto dall’art.
13, comma 9, legge n. 80/2005, e ribadito da Corte Cost. n. 121/2006
(con riferimento alla interpretazione da dare allart. 45, rd.l. n.
1827/1935), produce effetti svantaggiosi verso le lavoratrici involonta-
riamente disoccupate. Effetti che, peraltro, come rilevato, non si limita-
no al solo mancato beneficio della misura di sostegno al reddito, ma si
estendono anche alla costruzione del montante contributivo rilevante
ai fini pensionistici, considerato che all'indennita di disoccupazione si
affianca la contribuzione figurativa per tutto il periodo di godimento
della prestazione previdenziale.

Tuttavia, la presenza (o la mera possibilita) di un effetto «di partico-
lare svantaggio» che interessa solo i lavoratori di un sesso ¢ condizione
necessaria ma non sufficiente affinché si abbia una discriminazione in-
diretta. In effetti, la nuova formulazione dell’art. 2 della Direttiva del
1976 prevede la esenzione qualora la disposizione che determina il -
sparate impact persegua una finalita legittima e i mezzi all’'uopo impie-
gati siano appropriati e necessari (72). Il requisito della legittimita ri-
chiama direttamente quello della meritevolezza dello scopo perseguito
(alla luce dei principi costituzionali interni e delle norme comunitarie);
la necessarieta implica che il criterio neutro (che tuttavia produce I'ef-
fetto di sperequazione) deve essere insuscettibile di sostituzione con al-
tro criterio, mentre I'adeguatezza implica la proporzionalita rispetto al

fine perseguito (73).

(71) Peraltro, quand’anche non si condividesse 'impostazione prescelta, vale a di-
re l'utilizzo della nozione di cui alla Direttiva n. 02/73/Ce, sta di fatto che le statisti-
che mostrano che il maggior numero di lavoratori a tempo parziale ¢ di sesso femmi-
nile. Sicché sarebbe comunque facilmente dimostrabile che Peffetto differenziale si ri-
percuote in misura maggiore sulle lavoratrici. V. in proposito la rilevazione trimestra-
le LS. T.A'T. delle forze di lavoro dalla quale risulta (IV-2005) che su un totale di
2.233.000 part-timer ben 1.847.000 sono donne.

(72) Ma in proposito v. gia la precedente giurisprudenza della Corte di Giustizia
citata alla nota 53, in cui si parla di «fattori obiettivi estranei a qualsiasi discrimina-
zione basata sul sesso». Fattori che sussistono quando i «mezzi prescelti rispondono a
uno scopo necessario per la politica sociale, sono idonei a raggiungere lo scopo da
questa perseguito e sono necessari a tal fine».

(73) V. ancora P. Chieco, op. ult. cit., pp. 18 e 20, al quale pure si rinvia per le que-
stioni interpretative sorte a seguito dell’attuazione italiana della Direttiva n.
02/73/Ce, in particolare per quanto attiene ai casi di esenzione per le discriminazio-
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Alla luce di quanto rilevato in precedenza, le ragioni addotte dalla
Consulta a sostegno del mancato riconoscimento ai part-timer vertica-
li del diritto alla indennita di disoccupazione, a parere di scrive, non
sembrano costituire quella ragionevole giustificazione, tale da legitti-
mare, al cospetto della disciplina comunitaria, gli effetti discriminatori
che ne conseguono. In altri termini, 'argomentazione usata dalla Corte
Costituzionale basata sulla continuita del rapporto di lavoro per i parz-
timer non sembra fondare una motivazione idonea a escludere I'irra-
gionevolezza dell’effetto sperequato che si produce nei confronti delle
lavoratrici, dal momento che la continuita del vincolo contrattuale non
garantisce la stabilita retributiva e dunque l'assenza dello stato di biso-
gno dovuto a involontaria inattivita per condizioni oggettive del mer-
cato del lavoro che legittima I'accesso al godimento della misura previ-
denziale. E cid vale anche per quanto previsto dall’art. 13, comma 9,
legge n. 80/2005.

Inoltre, come ¢ possibile rilevare dalla copiosa giurisprudenza della
Corte di Giustizia sul principio di parita di trattamento tra uomini e
donne in materia di sicurezza sociale, una misura o un trattamento pro-
duttivo di un effetto sperequato non ¢ indirettamente discriminatorio
soltanto qualora risulti giustificato dal perseguimento di scopi di poli-
tica sociale da parte del legislatore nazionale (74).

Sotto questo profilo, 'unico obiettivo perseguito dal legislatore — im-
plicitamente avallato dalla Consulta — sembra essere quello del risparmio
finanziario e delle esigenze di bilancio che, tuttavia, secondo la Corte di
Giustizia Ce non possono di per sé sole costituire giustificazione di un
trattamento (neutro, ma) a effetto differenziale tra uomini e donne. In
particolare, la Corte di Giustizia Ce ha affermato che se cosi non fosse,
ne conseguirebbe «che I'applicazione e la portata di una norma tanto
fondamentale del diritto comunitario come quella della parita tra uo-
mini e donne possano variare, nel tempo e nello spazio, a seconda della
situazione delle finanze pubbliche degli Stati membri» (75).

ni di genere che, secondo l'art. 25, comma 2, del d.Igs. n. 198/2006, opera non solo
in presenza dei requisiti individuati dalla direttiva indicati nel testo, ma anche quan-
do una disposizione, un criterio, una prassi riguardi «requisiti essenziali allo svolgi-
mento dell’attivita lavorativar.

(74) Tra le tante Corte di Giustizia Ce 7 maggio 1991 C-229/89, Corte di
Giustizia Ce 19 novembre 1992, C-226/91, Corte di Giustizia Ce 14 dicembre 1995,
C-444/93.

(75) Cosi Corte di Giustizia Ce 23 ottobre 2003, C-4/02 ¢ C-5/02. Ma gia in pre-
cedenza v. Corte di Giustizia Ce 6 aprile 2000, C-226/98 nonché Corte di Giustizia
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Sicché, Tesclusione dei part-timer verticale dal godimento dell’in-
dennita di disoccupazione (con gli effetti di sperequazione che ne deri-
vano per le lavoratrici) difficilmente potrebbe superare indenne il sin-
dacato del giudice comunitario, a causa della irragionevolezza di tale as-
setto a cui fa da pendant I'impossibilita di giustificarlo con il persegui-
mento del solo obiettivo di equilibrio dei conti pubblici.

Ce 24 febbraio 1994, C-343/92. Peraltro proprio in quest'ultimo procedimento la
Corte di Giustizia ha altresi affermato che «soltanto le persone che rientrino nell’am-
bito di applicazione ratione personae della Direttiva n. 79/7/Cee, definito all’art. 2, e
coloro che subiscano gli effetti di una disposizione nazionale discriminatoria a titolo
di un’altra persona che rientri nell’ambito di applicazione della direttiva possono, in
caso di incompatibilitd di una normativa nazionale con l'art. 4, n. 1, di questa, far va-
lere detta disposizione dinanzi ai giudici nazionali per escludere I'applicazione della
normativa nazionale». Si deve comunque rilevare che lo stesso giudice comunitario
(Corte di Giustizia Ce 14 dicembre 1995, C-317/93) ha negato I'esistenza di una di-
scriminazione indiretta a una normativa nazionale che escluda dal regime legale di as-
sicurazione vecchiaia le attivitd lavorative subordinate prestate per un orario settima-
nale e con una retribuzione inferiore a certi minimi (cd. «lavori minori»), anche qua-
lora da ciod consegua uno svantaggio comparativamente maggiore per lavoratori di un
sesso. Nel caso di specie, la decisione ¢ stata motivata sulla base del fatto che I'esclu-
sione dal campo di applicazione (e la conseguente esenzione dalla relativa contribu-
zione previdenziale) si giustificava con l'intento del legislatore nazionale di favorire
(attraverso sgravi contributivi) il raggiungimento dell’obiettivo di «politica sociale» di
incrementare i livelli occupazionali, anche attraverso la progressiva diffusione nel mer-
cato di «lavori minori». Si tratta, tuttavia, di un caso del tutto diverso da quello dei
part-timer verticali italiani, i quali, per un verso, rientrano nel campo di applicazione
dell'assicurazione disoccupazione, e, per I'altro, ove il diniego del diritto alla inden-
nitd di disoccupazione quando la riduzione della prestazione lavorativa sia imposta da
caratteristiche intrinseche del settore produttivo ovvero dell’attivith aziendale in cui
SONo occupati, trovano pill conveniente accettare un Contratto a termine, rinuncian-
do cosi alla stabilita occupazionale (ma non di reddito). 1l tutto, infine, in evidente
contrasto con I'obiettivo dichiarato nel preambolo della Direttiva n. 97/81/Ce (non-
ché nel preambolo dell’accordo quadro (U.N.I.C.E., C.E.E.P. e C.E.S,, attuato dalla
predetta direttiva) di «contribuire allo sviluppo delle possibilita di lavoro a tempo par-
ziale, su basi che siano accettabili sia per i datori di lavoro, sia per i lavoratori».
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LINSERIMENTO DEI LAVORATORI SVANTAGGIATI
NEL SISTEMA COMUNITARIO DEGLI AIUTI DI STATO

SOMMARIO: 1. Inserimento e reinserimento lavorativo nel d.lgs. n. 276/2003. — 2.
La definizione generale di «lavoratore svantaggiato» di cui all’art. 2, lett. 4, del
d.Igs. n. 276/2003. — 3. La definizione comunitaria di lavoratore svantaggiato e
le implicazioni del rispetto del Regolamento (Ce) n. 2204/2002 sugli aiuti di
Stato. — 4. La cd. somministrazione in deroga ex art. 13, d.lgs. n. 276/2003. —
5. La convenzione di inserimento di disabili presso cooperative sociali. — 6. 1
contratto di inserimento. — 7. Conclusioni.

1. — Inserimento e reinserimento lavorativo nel d.lgs. n. 276/2003 —
Tra gli ampi obiettivi generali proclamati dall’art. 1, comma 1, del de-
creto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, ne compaiono due di
grande ambizione: «aumentare [...] i tassi di occupazione» e «pro-
muovere la qualita e la stabilita del lavoro». Tali finalitd sono perse-
guite dal legislatore in vario modo, anche «attraverso contratti a con-
tenuto formativo e contratti a orario modulato compatibili con le e-
sigenze delle aziende e le aspirazioni dei lavoratori». La norma di a-
pertura trova ulteriore specificazione nell’art. 3, comma 1 (1), ove me-
glio si chiarisce che all’aumento dei tassi di occupazione concorre so-
prattutto I'intervento coordinato pubblico e privato nel sostegno al-
I'ingresso o al rientro dei lavoratori sul mercato, nel senso di «miglio-
rare le capacita di inserimento professionale dei disoccupati e di quan-
ti sono in cerca di una prima occupazione, con particolare riferimen-
to alle fasce deboli del mercato del lavoro». Lattenzione all’inseri-
mento lavorativo sembra dunque «concentrarsi unicamente sui, pur
necessari e opportuni, interventi nella fase dell’ingresso al lavoro» (2),

(*) Dottore di ricerca in Diritto del lavoro presso I'Universita degli Studi di Bologna.

(1) Ghezzi, Norme definitorie e obiettivi, in Ghezzi (a cura di), 1/ lavoro tra progresso e
mercificazione. Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003, Ediesse, 2004, p. 17.

(2) Borgogelli, Groppi, Finaliti ¢ campo di applicazione, in Gragnoli, Perulli (a cu-
ra di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali. Commentario al
decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Cedam, 2004, p. 5.
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nel senso fatto proprio gia dall’art. 2, lett. &, della legge delega 14 feb-
braio 2003, n. 30, in cui 'esigenza di adattamento delle capacita pro-
fessionali gia possedute dal lavoratore al nuovo posto di lavoro, og-
getto dell'inserimento lavorativo, si unisce alla formazione intesa in
senso tradizionale.

Nella descritta prospettiva di promozione dell’occupazione, il de-
creto legislativo isola taluni strumenti di inserimento e li specializza a
favore di una cerchia delimitata di soggetti deboli — i lavoratori svan-
taggiati — definiti in maniera piuttosto analitica all’art. 2, lett. 4. Si
tratta dei due meccanismi predisposti dagli artt. 13 e 14 che si fon-
dano, il primo, su di un progetto individuale di inserimento, realiz-
zato mediante l'intervento delle agenzie di somministrazione; il se-
condo, su di una convenzione a struttura trilaterale che fa perno sul-
le capacita di inserimento lavorativo proprie delle cooperative sociali
cd. di tipo b). Un identico obiettivo di inclusione di lavoratori debo-
li sul mercato del lavoro viene perseguito anche dal contratto di inse-
rimento (artt. 54-60) che, nei programmi della legge delega prima e
del decreto delegato poi, risponde all’esigenza di specializzare «il con-
tratto di formazione e lavoro al fine di realizzare I'inserimento e il
reinserimento mirato del lavoratore in azienda» (art. 2, lett. 4, legge
n. 30/2003), abbandonandone le finalitd formative che vengono con-
fermate per il solo contratto di apprendistato. Analoghi esiti di inse-
rimento di soggetti deboli sul mercato possono invero essere realizza-
ti anche tramite altri strumenti. Ci si riferisce al contratto di lavoro
intermittente — in sperimentazione sui lavoratori disoccupati con me-
no di 25 anni e sui lavoratori con pit di 45 anni che siano stati espulsi
dal ciclo produttivo o siano iscritti nelle liste di mobilita o di collo-
camento (art. 34, comma 2) — e alle prestazioni di lavoro occasiona-
le accessorio svolto da particolari soggetti (art. 71, comma 1) (3). In
questi casi peraltro il richiamo a categorie di lavoratori deboli quali
destinatari di tali istituti appare piuttosto generico e la mancanza di
presupposti quali 'adeguamento delle capacita del lavoratore al con-
testo dell'impresa e l'ausilio incentivato all’inserimento fa si che I'o-
biettivo occupazionale divenga del tutto accidentale (4).

(3) La norma indica i disoccupati da oltre un anno, le casalinghe, gli studenti, i
pensionati, i disabili e i soggetti in comunita di recupero e i lavoratori extracomuni-
tari, regolarmente soggiornanti in Italia, nei sei mesi successivi alla perdita del lavoro.

(4) I due istituti si caratterizzano non in relazione allo stato di svantaggio o an-
che di sola debolezza dei lavoratori coinvolti, bensi alla natura (a carattere discon-
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Il legislatore del 2003 ritiene poi di collocare tali politiche di in-
clusione lavorativa «nell’'ambito degli orientamenti comunitari in
materia di occupazione e di apprendimento permanente» (art. 1,
comma 1, d.Igs. n. 276/2003), posti a «fondamento giustificativo»
(5) delle disposizioni dell'intero decreto e gia richiamati dalla legge
delega (6). Pur nell’ampiezza del rinvio, nel caso dei lavoratori svan-
taggiati il richiamo alla normativa comunitaria ¢ riferito piti che altro
al Regolamento Ce n. 2204/2002, relativo all’applicazione degli arti-
coli 87 e 88 del Trattato Ce sugli aiuti di Stato a favore dell’occupa-

tinuo, per il contratto di lavoro intermittente) o all’'oggetto (le attivitd elencate al-
lart. 71 per le prestazioni occasionali accessorie) della prestazione di lavoro. Per pilt
ampie analisi si rinvia, per il contratto di lavoro intermittente, a: Gottardi, Lavoro
intermittente, in Gragnoli, Perulli (a cura di), La riforma del mercato del lavoro ¢ i
nuovi modelli contrattuali. Commentario al decreto legislativo 10 settembre 2003, n.
276, Cedam, 2004, pp. 471 ss.; Bavaro, Sul lavoro intermittente. Note critiche, in
Ghezzi (a cura di), I/ lavoro tra progresso ¢ mercificazione. Commento critico al decre-
to legislativo n. 276/2003, Ediesse, 2004, pp. 213 ss.; per le prestazioni occasionali
accessorie: Pedrazzoli, Prestazioni occasionali di tipo accessorio rese da particolari sog-
getti, in Aa.Vv., Il nuovo mercato del lavoro. D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
Zanichelli, 2004, pp. 841 ss.; Bellocchi, 7/ lavoro occasionale di tipo accessorio tra po-
litiche previdenziali e riforma dei lavori, in Carinci (coordinato da), Commentario al
d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276. Vol. 1V, Bellocchi, Lunardon, Speziale (a cura di),
Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. Certificazione dei rapporti di lavoro,
Ipsoa, 2004, pp. 82 ss.; Lo Faro, Prestazioni occasionali accessorie rese da particolari
soggerti, in Gragnoli, Perulli (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi
modelli contrattuali. Commentario al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276,
Cedam, 2004, pp. 792 ss.; Vettor, Le prestazioni occasionali accessorie, in Ghezzi (a
cura di), 7/ lavoro tra progresso ¢ mercificazione. Commento critico al decreto legislati-
vo n. 276/2003, Ediesse, 2004, pp. 341 ss.

(5) M. Ricci, Le finaliti del d.lgs. n. 276/2003, in Carinci (coordinato da),
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Vol. 1, Miscione, M. Ricci (a cu-
ra di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro — Titoli I e 1T — Arte. 1-
19, p. 20.

(6) Lart. 1, comma 1, legge n. 30/2003 richiede il rispetto «degli obiettivi indica-
ti dagli orientamenti annuali dell'Unione europea in materia di occupabilita». M. T.
Carinci, La legge delega n. 30/2003 ed il sistema delle fonti, in M. T. Carinci (a cura
di), La legge delega in materia di occupazione e mercato del lavoro, Ipsoa, 2003, pp. 3
ss.; Bellavista, Alcune osservazioni sulla legge n. 30/2003, in LG, 2003, pp. 705 ss.
Secondo M. Ricci, Le finaliti del d.lgs. n. 276/2003, cit., p. 21, la valenza del richia-
mo alla normativa comunitaria contenuto nel d.lgs. n. 276/2003 e nella precedente
legge delega ¢ ben diversa: quest’ultima si limitava «a enunciare una relazione tra le
norme giuridiche da emanare e gli orientamenti europei»; nel primo, «’organo ese-
cutivo offre una giustificazione delle disposizioni inserite nel testo del decreto attua-
tivor, come se il legislatore abbia voluto «tutelarsi a priori ed evitare, fin dall'inizio, il
sorgere di dubbi circa la rzzio delle norme emanate».
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zione (7), oltre che ai precedenti Orientamenti 95/C del 12 dicembre
1995. Questo comporta in pratica la soggezione degli strumenti di
inserimento dei lavoratori svantaggiati predisposti dal d.Igs. n.
276/2003 alla fitta rete di controlli e di limiti predisposti dal diritto
comunitario per 'ammissibilita di aiuti di Stato all'occupazione, co-
me d’altro canto ammette lo stesso legislatore, soprattutto in relazio-
ne al contratto di inserimento. Si tratta di un rinvio necessario ma che
non pud non destare all'interprete alcune preoccupazioni in merito
alla sua corretta realizzazione, memore anche della condanna subita
dall'Italia da parte della Comunita europea circa I'erronea utilizzazio-
ne di aiuti di Stato nell’ambito del vecchio contratto di formazione e
lavoro.

Pertanto, volendo dedurre alcune indicazioni di metodo, I'obietti-
vo del legislatore del 2003 sembra quello di aumentare la partecipa-
zione al mercato di quei lavoratori che, a oggi, ne sono esclusi o si tro-
vano in una posizione di marginalitd (8). La valutazione dell’obietti-
vo non pud prescindere dagli strumenti utilizzati e dunque dalle scel-
te normative adottate circa la scelta dei tipi contrattuali riservati, in
via esclusiva o solo parziale, all'inserimento e al reinserimento sul
mercato di lavoratori deboli. Tale verifica non pud poi sottrarsi dal
confronto con il sistema comunitario della concorrenza: nel caso in
cui l'inserimento di lavoratori deboli poggi su meccanismi e stru-
menti valutabili alla stregua di aiuti di Stato allora quegli strumenti
dovranno pure obbedire ai ben delimitati confini tracciati al riguardo
dal Regolamento Ce n. 2204/2002.

2. — La definizione generale di «lavoratore svantaggiato» di cui al-
Lart. 2, letr. k, del d.lgs. n. 276/2003 — Lart. 2, lett. 4, del decreto le-
gislativo n. 276 del 2003 definisce lavoratore svantaggiato «qualsiasi
persona appartenente a una categoria che abbia difficolta a entrare,
senza assistenza, nel mercato del lavoro». Si tratta di una definizione
costruita per relationem, mediante il rinvio a ulteriori due norme, I'u-
na comunitaria, I'art. 2, lett. f; del Regolamento (Ce) n. 2204/2002

(7) Si tratta di un richiamo che diventa esplicito nel caso del contratto di inseri-
mento (art. 59, comma 3, d.lgs. n. 276/2003, come corretto dall’art. 13 del decreto
6 ottobre 2004, n. 251).

(8) De Simone, Obiettivi e tecniche del diritto diseguale nei confronti dei lavoratori
svantaggiati, in Ballestrero, Balandi (a cura di), [ lavoratori svantaggiati tra egquaglian-
za e diritto diseguale, il Mulino, Bologna, 2005, p. 54.
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sugli aiuti di Stato (9), 'altra nazionale, 'art. 4 della legge n. 381 del
1991 in materia di cooperative sociali (10).

Si tratta di due disposizioni alquanto differenti per obiettivi (11) e
che hanno riguardo a tipi di svantaggio diversi: quella comunitaria con-

(9) Per lart. 2, lett. f; Regolamento (Ce) n. 2204/2002 ¢ lavoratore svantaggiato: I)
qualsiasi giovane che abbia meno di 25 anni o che abbia completato la formazione a
tempo pieno da non pilt di due anni e che non abbia ancora ottenuto il primo impie-
go retribuito regolarmente; IT) qualsiasi lavoratore migrante che si sposti o si sia spo-
stato all'interno della Comunita o che divenga residente nella Comunita per assumer-
vi un lavoro; III) qualsiasi persona appartenente a una minoranza etnica di uno Stato
membro che debba migliorare le sue conoscenze linguistiche, la sua formazione pro-
fessionale o la sua esperienza lavorativa per incrementare le possibilita di ottenere
un’occasione stabile; IV) qualsiasi persona che desideri intraprendere o riprendere
un’attivit lavorativa e che non abbia lavorato, né seguito corsi di formazione, per al-
meno due anni, in particolare qualsiasi persona che abbia lasciato il lavoro per le diffi-
colta di conciliare vita lavorativa e vita familiare; V) qualsiasi persona adulta che viva
sola con una o pil persone a carico; V1) qualsiasi persona priva di un titolo di studio
di livello secondario superiore o equivalente, priva di un posto di lavoro o in procinto
di perderlo; VII) qualsiasi persona di pilt di cinquant’anni priva di un posto di lavoro
o in procinto di perderlo; VIII) qualsiasi disoccupato di lungo periodo, ossia una per-
sona senza lavoro per 12 dei 16 mesi precedenti, o per 6 degli 8 mesi precedenti nel
caso di persone di meno di 25 anni; IX) qualsiasi persona riconosciuta come affetta, al
momento o in passato, da una dipendenza ai sensi della legislazione nazionale; X) qual-
siasi persona che non abbia ottenuto il primo impiego retribuito regolarmente da
quando ¢ stata sottoposta a una pena detentiva o a un’altra sanzione penale; XI) qual-
siasi donna di un’area geografica al livello Nuts II nella quale il tasso medio di disoc-
cupazione superi il 100% della media comunitaria da almeno due anni civili e nella
quale la disoccupazione femminile abbia superato il 150% del tasso di disoccupazione
maschile dell’area considerata per almeno due dei tre anni civili precedent.

(10) In base all’art. 4 della legge n. 381 del 1991 sono persone svantaggiate «gli in-
validi fisici, psichici e sensoriali, gli ex degenti di istituti psichiatrici, i soggetti in trat-
tamento psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcolisti, i minori in et lavorativa in si-
tuazioni di difficoltd familiare, i condannati ammessi alle misure alternative alla de-
tenzione». Si tratta di un’elencazione tassativa che pud essere ampliata solo mediante
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro del lavoro
e della previdenza sociale, di concerto con il Ministro della sanitd, con il Ministro del-
Iinterno e con il Ministro degli affari sociali, sentita la commissione centrale per le
cooperative (art. 4, comma 1, legge n. 381/1991). Sulla nozione di «persona svan-
taggiata» si vedano: Lassandari, Tecniche di tutela e soggetti deboli nel mercato del lavo-
70, in q. Riv,, 1997, pp. 367 ss.; Dondi, Sul lavoro nelle cooperative sociali, in q. Riv.,
1999, pp. 547 ss.; Romano, La nozione di svantaggio nelle cooperative sociali d'inseri-
mento lavorativo, in Impresa soc., 1993, n. 11, p. 32; Canavesi, La disciplina del lavo-
ro nelle organizzazioni di volontariato e nelle cooperative sociali, in Aa.Vv., La discipli-
na giuridica del volontariato e delle cooperative sociali, 1995, pp. 81 ss.

(11) Basti pensare ad esempio che la legge n. 381 del 1991 non patrla di «lavo-
ratori svantaggiati» ma di «persone svantaggiate». Si tratta di una differenza termi-
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sidera in gran parte ipotesi di emarginazione economico-sociale o so-
cio-culturale; quella nazionale si riferisce solo a situazioni di debolezza
riconducibili alle condizioni psico-fisiche e sociali del soggetto (12).
Nei casi limitati in cui anche lart. 2, lett. £; Regolamento (Ce) n.
2204/2002 si occupa di queste seconde cause di esclusione sembra co-
munque ricondurle allo stato di disoccupazione (13), cosicché pud af-
fermarsi che la sovrapposizione tra l'art. 2, lett. f; e I'art. 4 della legge n.
381/1991 ¢ minima e priva di contraddizioni (14). E da notare che la
definizione comunitaria di cui all’art. 2, lett. f; Regolamento (Ce) n.
2204/2002 non comprende i lavoratori svantaggiati per eccellenza — i
disabili — ai quali ¢ dedicata la successiva lett. g del medesimo art. 2,
non richiamata dall’art. 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003. Un simile richia-
mo sarebbe stato inutile per il legislatore italiano, poiché la lett. g ri-
propone gli stessi criteri impiegati dall’art. 4, legge n. 381/1991, per in-
dividuare «gli invalidi fisici, psichici e sensoriali». Infatti per I'art. 2, lett.
2 Regolamento (Ce) n. 2204/2002 ¢ lavoratore disabile «qualsiasi per-
sona riconosciuta come disabile ai sensi della legislazione nazionale»,
ovvero, in assenza di una specifica normativa interna in materia, «qual-
siasi persona riconosciuta affetta da un grave handicap fisico, mentale o
psichico». Per identificare la persona disabile occorre quindi fare riferi-
mento alla legislazione nazionale e, nel caso dell’ordinamento italiano,
alla legge quadro sull’ handicap (legge n. 104/1992) in base alla quale «&

persona handicappata colui che presenta una minorazione fisica, psi-

nologica che bene esprime la ratio di fondo delle funzioni attribuite alle cooperati-
ve sociali di tipo b) per le quali l'attivita lavorativa delle persone svantaggiate ¢ lo
strumento di integrazione sociale per eliminare o, almeno, attenuare la causa dello
svantaggio. Lobiettivo della legge n. 381/1991 ¢ in primo luogo I'inserimento del-
le persone svantaggiate nella societd; poi I'inserimento sul mercato di lavoratori
svantaggiati.

(12) Si tratta di una distinzione ricorrente anche in pregresse nozioni di soggetti
deboli: Lassandari, Zecniche di tutela e soggetti deboli nel mercato del lavoro, cit., pp.
364 e 367 ss.

(13) E il caso, ad esempio, della «persona che non abbia ottenuto il primo impie-
go retribuito regolarmente da quando ¢ stata sottoposta a una pena detentiva o a
un’altra sanzione penale».

(14) Lunico caso in cui ¢ possibile rintracciare una parziale sovrapposizione riguar-
da i tossicodipendenti e gli alcolisti, con la differenza che l'art. 4, legge n. 381/1991,
considera lattualitd dell'intossicazione cronica, mentre l'art. 2, lett. f; Regolamento
(Ce) n. 2204/2002 anche le conseguenze derivanti dall'intossicazione pregressa e ritie-
ne parimenti svantaggiata la «persona riconosciuta come affetta, al momento o in pas-
sato, da una dipendenza ai sensi della legislazione nazionale».
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chica o sensoriale, stabilizzata o progressiva, che ¢ causa di difficolta di
apprendimento, di relazione o di integrazione lavorativa e tale da de-
terminare un processo di svantaggio sociale o di emarginazione» (art. 3,
comma 1), nonché alla legge n. 68/1999 che, ai fini dell'inserimento
mirato, individua all’art. 1, comma 1, quattro diversi tipi di disabilita.
Al pari, anche per individuare in concreto «gli invalidi fisici, psichici e
sensoriali» di cui all’art. 4, legge n. 381/1991, sara necessario riferirsi al-
le medesime disposizioni (15).

Lintersezione tra l'art. 4 della legge n. 381/1991 e lart. 2, lett. A,
Regolamento Ce n. 2204/2002 ha dunque lesito di una nuova defini-
zione — quella appunto dell’art. 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003 — talmen-
te ampia da racchiudere al suo interno le pitt svariate causali di esclu-
sione dal mercato del lavoro. Di certo, la ricognizione dei lavoratori
svantaggiati contenuta nell’art. 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003 ¢ pil1 este-
sa rispetto ad analoghe definizioni di soggetti deboli, adottate in passa-
to al fine dell'applicazione di specifiche normative (16). Essa si appro-
pria della rassegna delle persone svantaggiate dell’art. 4, legge n.
381/1991, congloba in sé i due termini complementari di persona han-
dicappata (art. 3, legge n. 104/1992) e di persona disabile (art. 1, com-
ma 1, legge n. 68/1999) e adotta in maniera piti analitica i concetti di
disoccupazione, di disoccupazione di lunga durata e di inoccupazione
e le definizioni di «giovani» e di «donne in reinserimento lavorativo», u-
tilizzati dall’art. 1 del decreto legislativo 21 aprile 2000, n. 181 (come
modificato dal decreto legislativo 19 dicembre 2002, n. 297) (17).

Non ¢ facile dire se una simile definizione sia utile per selezionare gli
interventi di inserimento lavorativo in un’ottica promozionale e incen-
tivante (18), ma di certo essa sembra vantare pretese di completezza, al-

(15) Cosi anche Bellocchi, Contratto di inserimento, in Aa.Vv., Il nuovo mercato del
lavoro. D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, 2004, pp. 603 ss. Nonostante lo
scarto cronologico, il collegamento tra la definizione di «invalido» ex art. 4, legge n.
381/1991, e la rassegna delle tipologie di disabilita rilevanti ai fini della legge n.
68/1999 ¢ voluto dallo stesso legislatore del 1999 che all’art. 12 prevede quale mo-
dalita di collocamento mirato del disabile proprio la convenzione di inserimento in
cooperativa. Sul punto si tornera tra breve con maggiori precisazioni.

(16) Tullini, A proposito di norme definitorie ed obiettivi della riforma del mercato
del lavoro, in www.unicz.it, p. 2.

(17) Sul confronto tra tali definizioni settoriali e quella di cui all’art. 2, lett. £, d.Igs.
n. 276/2003, si tornera in maniera piti analitica nel corso del presente lavoro.

(18) Tullini, A proposito di norme definitorie ed obiettivi della riforma del mercato
del lavoro, cit., p. 2.
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meno nell’economia del d.Igs. n. 276/2003. Tuttavia, anche in presen-
za di una nozione di persona svantaggiata posta e formulata dall’ordi-
namento, quale quella dell’art. 2, lett. 4, ¢ «difficile confidare sulla e-
saustivita della stessa: cid dipendendo dall’evoluzione del contesto so-
cio-economico, al cui interno ¢ sempre piti rapido e frenetico il furn-o-
ver tra prestatori in condizioni di forza e debolezza, ma soprattutto [...]
dallo stesso frenetico sviluppo della regolamentazione normativa» (19).
Pitt che mai nell’attuale mercato del lavoro «gli interventi settoriali [...]
si succedono I'uno all’altro e influiscono in termini decisivi su di una e-
ventuale nozione legale di “soggetto debole™ (20).

3. — La definizione comunitaria di lavoratore svantaggiaro e le impli-
cazioni del rispetto del Regolamento (Ce) n. 2204/2002 sugli aiuti di Staro
— Come visto, la definizione comunitaria di lavoratore svantaggiato,
di cui all’art. 2, lett. £, del Regolamento (Ce) n. 2204/2002, ¢ stata re-
cepita tout court nella relativa definizione italiana. Vi ¢ da chiedersi se
questo netto richiamo sia dovuto a un semplice atto di ossequio alla le-
gislazione europea, ovvero se, molto pil realisticamente, serva per in-
canalare alcuni strumenti di inserimento del d.Igs. n. 276/2003 nell’al-
veo della disciplina comunitaria in materia di aiuti di Stato a sostegno
dell’'occupazione. Al quesito sara possibile rispondere solo dopo aver e-
saminato i vari strumenti di inserimento lavorativo creati nel 2003 per
i lavoratori deboli sul mercato. Fin d’ora ¢ utile verificare che tipo di
implicazioni porta con sé il richiamo al Regolamento (Ce) n.
2204/2002 circa la natura degli incentivi a sostegno dell’inserimento la-
vorativo.

In primo luogo occorre stabilire cosa si intenda per aiuto di Stato.
Non si tratta di un’operazione semplice poiché dal tenore letterale del-
lart. 87 del Trattato Ce non sembra possibile ricavarne una nozione
precisa (21), a causa di una formulazione generica che permette di ri-

(19) Lassandari, Tecniche di tutela e soggetti deboli nel mercato del lavoro, cit., p. 364.

(20) Ancora Lassandari.

(21) Si tratta di una valutazione molto diffusa in dottrina: Alaimo, Deroghe alle tu-
tele del lavoro e diritto comunitario della concorrenza, in DML, 1999, p. 133; Pinna,
La disciplina degli ainti di Stato nell ordinamento comunitario: una sintesi, in Bariatti (a
cura di), Gli aiuti di Staro alle imprese nel diritro comunitario, Giuffre, 1998, p. 28;
Evans, European Community Law of State Aid, Owford, 1997, p. 27; Roberti, Gli aiu-
ti di Stato nel diritto comunitario, Cedam, Padova, 1997, p. 90; Quigley, The notion
of State Aids in the EEC, in European Law Rewiew, 1988, p. 242; M. Tiraboschi,

Incentivi alla occupazione, aiuti di stato, diritto comunitario della concorrenza, Giappi-
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comprendere al proprio interno una vasta gamma di misure, molto dif-
ferenti tra loro (22). Lart. 87 si limita a dichiarare «incompatibili con
il mercato comune, nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati
membri, gli aiuti concessi agli Stati, ovvero mediante risorse statali, sot-
to qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni,
falsino o minaccino di falsare la concorrenza». La mancata precisazione
della fattispecie ¢ cosi fonte di numerosi problemi interpretativi e talo-
ra rende arduo per le stesse istituzioni comunitarie controllare e sanzio-
nare pratiche di finanziamento alle imprese che, se non adeguatamen-
te circoscritte, rischiano di neutralizzare il sistema di protezione del
mercato della concorrenza. Non di meno, proprio attivitd interpreta-
tiva della Corte di Giustizia e la prassi della Commissione si sono di-
mostrate fondamentali nel delineare i contorni e i tratti essenziali delle
misure di cui agli artt. 87 e 88 del Trattato. Perché una misura possa
qualificarsi aiuto occorre che comporti un onere economico o un man-
cato guadagno per lo Stato (23); sia destinata a una singola impresa o a

chelli, 2002, pp. 63 ss., che estende tale giudizio anche all’art. 4, lett. ¢, Trattato
C.E.C.A,, relativamente al divieto di «sovvenzioni o aiuti concessi dagli Stati [...] in
qualunque forma». UAutore tuttavia ritiene opportuno distinguere «tra la nozione di
aiuto e le condizioni che, caso per caso, possono indurre la Commissione a sanziona-
re la legittimita di una misura qualificabile come aiuto alla stregua del diritto comu-
nitario della concorrenzan, op. cit., p. 66.

(22) Orlandi, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Napoli, 1995, p. 129;
Pinotti, Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comunitario della concorrenza,
Cedam, 2000.

(23) E questo il principio a cui la Giurisprudenza della Corte di Giustizia sembra
dare piu rilievo, anche sulla base dell'interpretazione letterale della locuzione «aiuti
concessi agli Stati, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma» di cui all’art.
87 del Trattato. La Corte si ¢ espressa in questo senso nei casi C-72/91 e 73/91,
Sloman Neptun (in Racc., 1993, p. 887) e C-189/91, Petra Kirsammer/Nuhan Sidal
(in Racc., 1993, p. 6198). Con la prima decisione la Corte ha vagliato la questione
della qualificazione alla stregua di aiuto di Stato di una disposizione che ammetteva
listituzione di un apposito registro per le navi tedesche operanti sul mercato interna-
zionale; iscrizione che permetteva di fatto di riservare un trattamento deteriore ai la-
voratori stranieri dell’equipaggio rispetto a quelli di nazionalita tedesca. Sebbene cid
comportasse una drastica riduzione del costo del lavoro a beneficio degli armatori te-
deschi, la Corte ha escluso I'incompatibilita della misura con il mercato della concor-
renza a causa dell’assenza di oneri o esborsi economici da parte della Germania. La
Corte ¢ pervenuta ad analoga decisione nel secondo caso ove la normativa tedesca che
escludeva le piccole imprese dalla tutela dei lavoratori contro i licenziamenti illegitti-
mi, pur comportando secondo il giudice 2 quo un vantaggio concorrenziale per tali
imprese rispetto ad altre operanti nei medesimi settori, non determinava alcun onere
finanziario per lo Stato membro. Su entrambe le decisioni Roberti, Gli aiuti di Stato
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un ambito determinato di imprese (24); produca un effetto favorevole
sui bilanci dell'impresa che ne fruisce, anche se non in termini di in-
troito (25) (26).

Il giudizio di incompatibilita tra I'aiuto di Stato e il mercato comu-
ne della concorrenza ¢ riservato ex art. 88 del Trattato alla Commissio-
ne europea che, tra l'altro, procede all'esame dei progetti diretti a isti-
tuire nuovi aiuti o a modificare quelli gia esistenti (par. 3). Lo Stato
membro proponente I'aiuto ha I'obbligo preciso di notificare il proget-
to alla Commissione, in tempo utile perché questa possa presentare le
proprie osservazioni e cosi addivenire al giudizio di compatibilita ovve-
ro di incompatibilita dell'aiuto medesimo. Esistono tuttavia talune ti-

nel diritto comunitario, cit., pp. 162 ss.; Alaimo, Deroghe alle tutele del lavoro ¢ diritto
comunitario della concorrenza, cit., p. 131. Circa la rilevanza del finanziamento pub-
blico come elemento necessario di un aiuto di Stato: M. Tiraboschi, /ncentivi alla oc-
cupazione, aiuti di Staro, diritto comunitario della concorrenza, cit., pp. 87 ss., che no-
ta: «escludere la rilevanza del ricorso a risorse pubbliche, ai fini della qualificazione di
una misura come aiuto di Stato, significherebbe trasformare un regime finalizzato al-
la tutela della concorrenza e degli scambi tra Stati membri in un formidabile stru-
mento di controllo delle politiche economiche e sociali nazionali che concorrono a
delineare i presupposti di esercizio dell’attivita di impresa.

(24) Si tratta del requisito di piti agevole individuazione (Alaimo, Deroghe alle tu-
tele del lavoro e diritto comunitario della concorrenza, cit., p. 134) che la Corte di
Giustizia ha affermato nella sentenza C-241/94 Francia c. Commissione (su cui G.
Lyon-Caen, Le financiament public dun plan social est il condamné par le droit com-
munautaire?, in DS, 1997, p. 77), con la quale ¢ stato disconosciuto il carattere di mi-
sura generale e riconosciuto quello di aiuto di Stato agli interventi del Fonds national
de l'emploi, operanti nell'ambito dei programmi che I'impresa francese ¢ tenuta a ela-
borare nel caso di procedure di licenziamento collettivo.

(25) Si vedano C-30/59, De Gezamenlijkee Steenkolenmijnen in Limburg c.
C.E.C.A, e C-387/92, Banco Exterior de Espana (su cui Sottili, Servizi pubblici ¢
norme comunitarie di concorrenza: lapplicazione dell'art. 90, n. 2 del Trattato Ce alla
disciplina degli aiuti di Stato, in GI, 1995, p. 943), ove la Corte ha ritenuto che una
misura pud qualificarsi aiuto ogni volta che produce un effetto positivo sui bilanci
dell'impresa destinataria. Pili precisamente «il par. 1 dell’art. 92 del Trattato (oggi art.
87) non distingue gli interventi a seconda della loro causa o del loro scopo, ma li de-
finisce in funzione dei loro effetti; di conseguenza né il carattere fiscale, né il fine so-
ciale del provvedimento sarebbero comunque sufficienti a sottrarlo all’applicazione
dell’art. 92» (C-173/73 ltalia c. Commissione, in Racc., 1974, p. [-709). Sul criterio
dell’effetto si vedano in dottrina: Ballarino, Bellodi, G/7 aiuti di Stato nel diritto co-
munitario, Editoriale Scientifica, 1997, p. 25; Pinna, La disciplina degli aiuti di Stato
nell ordinamento comunitario: una sintesi, cit., p. 25; Roberti, Gli aiuti di Stato nel di-
ritto comunitario, cit., pp. 100 ss., M. Tiraboschi, Incentivi alla occupazione, aiuti di
stato, diritto comunitario della concorrenza, cit., pp. 73 ss.

(26) Tali due ultimi requisiti sembrano accolti appieno nel sesto Considerando del
Regolamento (Ce) n. 2204/2002 ove si ammette che «<numerose misure a favore del-
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pologie di aiuti per le quali la compatibilita con il mercato comune ¢
prefissata ex lege dall’art. 87 (27): tra queste si possono annoverare gli
aiuti a favore dell’occupazione di lavoratori svantaggiati e disabili di cui
al Regolamento (Ce) n. 2204/2002 (28).

Il Regolamento ritiene «opportuno definire le categorie di lavoratori
considerati svantaggiati» (24° Considerando) proprio perché per esse il
regime degli aiuti di Stato ¢ esentato dall’obbligo di notificazione di cui
all’art. 88, par. 3, del Trattato (come ribadito dall’art. 9, comma 1, del
Regolamento). Di aiuti di Stato esenti da notificazione (29) possono go-
dere inoltre i lavoratori disabili che sono si esclusi dalla definizione ge-
nerale di lavoratore svantaggiato di cui all’art. 2, lett. /; ma, a ben guar-
dare, solo perché destinatari di pitt massicce misure di intervento. Per es-

occupazione non costituiscono aiuti di Stato ai sensi dell’articolo 87, paragrafo 1,
poiché si tratta di aiuti a persone, che non favoriscono determinate imprese o la pro-
duzione di determinati beni, o poiché non incidono sugli scambi tra gli Stati mem-
bri, o poiché si tratta di misure di carattere generale, volte a promuovere 'occupazio-
ne, che non falsano né minacciano di falsare la concorrenza favorendo determinate
imprese o la produzione di determinati beni».

(27) Lart. 87 del Trattato Ce considera compatibili con il mercato comune: «gli
aiuti a carattere sociale concessi a singoli consumatori, a condizione che siano accor-
dati senza discriminazioni determinate dall’origine dei prodotti; gli aiuti destinati a
ovviare ai danni arrecati dalle calamitd naturali oppure da altri eventi eccezionali; gli
aiuti concessi alleconomia di determinate regioni della Repubblica federale di
Germania che risentono della divisione della Germania, nella misura in cui sono ne-
cessari a compensare gli svantaggi economici provocati da tale divisione; gli aiuti de-
stinati a favorire lo sviluppo economico delle regioni ove il tenore di vita sia anor-
malmente basso, oppure si abbia una grave forma di sottoccupazione; gli aiuti desti-
nati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di comune interesse eu-
ropeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell'economia di uno Stato
membro; gli aiuti destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attivita o di talune re-
gioni economiche, sempre che non alterino le condizioni degli scambi in misura con-
traria al comune interesse; gli aiuti destinati a promuovere la cultura e la conservazio-
ne del patrimonio, quando non alterino le condizioni degli scambi e della concor-
renza della Comunit in misura contraria all'interesse comune; le altre categorie di
aiuti, determinate con decisione del Consiglio, che delibera a maggioranza qualifica-
ta su proposta della Commissione.

(28) Si tratta di una deroga prevista in base al Regolamento (Ce) n. 994/98 che
autorizza la Commissione a dichiarare a norma dell’art. 87 del Trattato che gli aiuti
alloccupazione sono compatibili con il mercato comune a determinate condizioni, di
volta in volta individuate nei vari regolamenti.

(29) Precisa il 25° Considerando che I'esenzione dalla notificazione & limitata ai ca-
si in cui «si possa dimostrare che I'aiuto non va oltre quanto necessario per compen-
sare la minore produttivita dei lavoratori interessati, i costi accessori collegati alla lo-
ro assunzione, o i costi legati alla creazione e al mantenimento del “lavoro protetto”™.
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si «pud rendersi necessario un aiuto permanente, che ne consenta non
solo I'assunzione, ma anche la permanenza sul mercato del lavoro e, se
possibile, la partecipazione al “lavoro protetto™ (25° Considerando), in-
tendendosi per tale «un’occupazione in uno stabilimento nel quale al-
meno il 50% dei dipendenti siano lavoratori disabili che non siano in
grado di esercitare un'occupazione sul mercato del lavoro aperto» (art. 2,
lett. A, Regolamento). Cid non significa che gli aiuti siano limitati ai so-
li lavoratori svantaggiati e disabili definiti allart. 2, lett. f'e g anzi, gli
Stati membri possono promuovere I'assunzione incentivata di altre cate-
gorie di lavoratori da essi considerati svantaggiati, ma in tal caso viene
ripristinato I'obbligo di notificazione di cui all’art. 88, paragrafo 3, del
Trattato (24° Considerando e art. 9, comma 4, del Regolamento).

Non bisogna infine dimenticare che gli aiuti disciplinati dal
Regolamento (Ce) n. 2204/2002, siano essi esenti o non da notificazio-
ne, debbono avere quale obiettivo prevalente la promozione dell’'occu-
pazione. Non si tratta di una mera enunciazione di principio. Gli aiuti
debbono produrre «un incremento netto del numero dei dipendenti sia
dello stabilimento che dell'impresa interessati, rispetto alla media dei do-
dici mesi precedenti» e non limitarsi a «consentire alle imprese di ridur-
re 1 costi (salariali) che esse avrebbero altrimenti dovuto sostenere» (16°
Considerando) (30); i nuovi posti di lavoro cosi creati devono inoltre
«essere conservati per un periodo minimo di tre anni o di due anni nel
caso delle piccole e medie imprese» [art. 4, comma 4, lett. ¢ 4]. Gli aiu-
ti di Stato servono dunque per incentivare non I'impiego occasionale ma
Poccupazione di qualita e stabile o, almeno, destinata a durare per un
ampio periodo di tempo (31). Si tratta dei medesimi obiettivi ripropo-
sti, almeno sulla carta, dal nostro legislatore nel d.lgs. n. 276/2003.

4. — La cd. somministrazione in deroga ex art. 13, d.lgs. n. 276/2003
— Con l'art. 13 del d.Igs. n. 276/2003 il legislatore tenta di «orientare
la fornitura privata di manodopera anche verso i lavoratori svantaggia-
ti» (32) mediante la creazione di misure definite di politica attiva e di
workfare, tese a «garantire I'inserimento o il reinserimento nel mercato
del lavoro dei lavoratori svantaggiati». Tale scopo viene perseguito me-

(30) Infatti, in base al 16° Considerando, «i costi salariali rientrano nei normali co-
sti di funzionamento di qualsiasi impresa».

(31) Varesi, [ contratti di lavoro con finalitis formative, Angeli, 2001.

(32) Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato, in Aa.Vv., I
nuovo mercato del lavoro. D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, 2004, p. 173.
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diante una serie di importanti benefici, di valenza eccessiva rispetto al
fine del mero coordinamento pubblico/privato ipotizzato nella rubrica
della norma (33).

Alle agenzie che decideranno di occuparsi dell’inserimento di lavora-
tori svantaggiati, il legislatore riserva due diversi ordini di incentivi, stra-
tificati e sovrapponibili, entrambi vincolati al requisito generale del ri-
spetto di un progetto individuale di inserimento o di reinserimento (34)
e differenziati a seconda della durata del contratto con cui il lavoratore
svantaggiato verra assunto dall’agenzia. Qualora il lavoratore sia assunto
con contratto di durata non inferiore a sei mesi, 'agenzia potra operare
in deroga al regime generale della somministrazione, di cui agli artt. 20
e seguentl, e, in particolare, al principio della parita di trattamento eco-
nomico e normativo tra i lavoratori somministrati e i lavoratori del me-
desimo livello, dipendenti dell'impresa somministrata/utilizzatrice (art.
13, comma 1, lett. a, e art. 23, commi 1 e 2) (35). Nel caso in cui il la-

(33) La rubrica «Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato» indica
la necessita che i soggetti pubblici e privati deputati alle funzioni di collocamento di
manodopera coordinino tra loro le rispettive attivitd, soprattutto con riguardo all’in-
serimento o al reinserimento di lavoratori svantaggiati. M. Tiraboschi, Istituzioni di
diritto del lavoro, 2003, p. 301. Il rischio infatti ¢ quello che il segmento delle profes-
sionalitd medio elevate, di pit facile e proficua collocazione, diventi appannaggio e-
sclusivo delle agenzie private, relegando alla gestione del solo operatore pubblico il
collocamento dei lavoratori con basse professionalita. Cost anche Corbo, Misure di
incentivazione del raccordo pubblico e privato nel mercato del lavoro, in E. Carinci (coor-
dinato da), Commentario al d.lgs. 10 sestembre 2003, n. 276. Vol. 1, M. Miscione, M.
Ricci (a cura di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro — Titoli I e II — Art.
1-19, p. 2705 Salsi, Pubblico e privato nella gestione del collocamento: la Convenzione
OIL n. 181/1997, in DLRI, 1998, p. 161; Timellini, La tutela per i lavoratori svan-
taggiati: il raccordo pubblico-privato e le cooperative sociali. Commento agli artr. 13 e 14,
in Galantino (a cura di), La riforma del mercato del lavoro. Commento al d.lgs. 10 set-
tembre 2003, n. 276 (artt. 1-32), Giappichelli, 2004, p. 133. E chiaro che un simile
rischio rivela «’estrema difficolta per 'apparato pubblico di riuscire a raggiungere I'o-
biettivo del collocamento delle categorie svantaggiate, tanto da cercare di traslare il
suddetto compito sulle agenzie di somministrazione, non per mezzo di strumenti vin-
colistici, bensi mediante un pacchetto di incentivi», Bellavista, Lincentivazione del
raccordo pubblico e privato, in Ghezzi (a cura di), I/ lavoro tra progresso e mercificazio-
ne. Commento critico al decreto legislativo n. 276/2003, Ediesse, 2004, p. 81.

(34) Di cui l'art. 13 abbozza solo i tratti irrinunciabili: «interventi formativi ido-
nei» non meglio specificati e il «coinvolgimento di un tutore» Non potrebbe essere di-
versamente poiché il compito di individuare il contenuto di tali progetti ¢ riservato
alla competenza legislativa delle Regioni (art. 13, comma 6).

(35) Non ¢ perd chiaro entro quali limiti sia accettabile questa deroga al principio
della parita che, secondo alcuni, potrebbe riguardare anche i divieti di discriminazio-
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voratore sia assunto con contratto non inferiore a nove mesi, I'agenzia
potra determinare il trattamento retributivo e contributivo del lavorato-
re per un periodo massimo di dodici mesi, mediante la detrazione sia
delle somme percepite dal lavoratore, a titolo di indennita o di sussidio
collegati allo stato di disoccupazione o di inoccupazione (36), sia dei
contributi figurativi dovuti nel caso di trattamenti di mobilita e di in-
dennita di disoccupazione dai contributi dovuti per I'attivita lavorativa
(art. 13, comma 1, lett. b). Tale possibilita di determinazione del tratta-
mento retributivo ¢ riconosciuta alle agenzie di somministrazione solo
in caso di «presa in carico» dello stesso, cio¢ in presenza del piano di in-
serimento o di reinserimento nel mercato del lavoro, di cui al comma 1,
lett. 2. Non ¢ neppure possibile che 'applicazione di tale beneficio av-
venga senza che gia sia attivato quello di cui alla lett. 4: ¢ la diversa du-
rata minima del contratto di lavoro (sei mesi o nove mesi) a determina-
re applicazione di uno solo degli incentivi ovvero di entrambi.

ne in quanto specificamente consentita dall’art. 3 del d.Igs. n. 276. Di tale deroga, pe-
raltro, non vi ¢ traccia nelle legge delega che individua la parita di tractamento quale
criterio generale per tutte le ipotesi di somministrazione. Ichino, Somministrazione di
lavoro, in AaVv., Il nuovo mercato del lavoro. D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
Zanichelli, 2004, pp. 279 ss.; Ciucciovino, Tiutela del prestatore di lavoro, esercizio del
potere disciplinare e regime della solidarieras, in Carinci (coordinato da), Commentario
al dlgs. 10 settembre 2003, n. 276. Vol. 1, Miscione, M. Ricci (a cura di),
Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro — Titoli I e II — Arte. 1-19, p. 105;
Lanotte, La disciplina del contratto di lavoro tra agenzia di somministrazione e lavora-
tore. Commento agli arst. 22 e 23, in Galantino (a cura di), La riforma del mercato del
lavoro. Commento al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276 (arst. 1-32), Giappichelli, 2004,
pp- 237 ss.; Bonardi, La nuova disciplina della somministrazione di lavoro, in Ghezzi
(a cura di), 1/ lavoro tra progresso e mercificazione. Commento critico al decreto legislati-
vo n. 276/2003, Ediesse, 2004, pp. 139 ss.

(36) Si tratta di previsioni analoghe a quelle gia proprie dell’art. 8, comma 1, leg-
ge n. 196/1997 (ora abrogato dallart. 85, d.Igs. n. 276/2003), che riconosceva il di-
ritto del lavoratore in mobilita alla differenza tra l'importo della relativa indennita e
la retribuzione corrisposta dal soggetto utilizzatore ovvero I'indennita di disponibilita,
ovviamente solo nel caso in cui I'importo di queste ultime fosse inferiore al tratta-
mento assistenziale. Rileva Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e pri-
vato, cit., p. 174, che il tenore letterale della norma pareva escludere i lavoratori che,
pur iscritti alle liste di mobilita, non fossero percettori della relativa indennita. Nel di-
more che una tale disposizione fosse contrastante con il principio di uguaglianza, so-
no state avanzate alcune letture adeguatrici: Occhino, Lavoro temporaneo e lavoratori
in mobilita, in Napoli (a cura di), I/ «Pacchetto Trew», Commentario sistematico, in
NLCC, 1998, p. 1264; M. T. Carinci, La fornitura di lavoro altrui. Interposizione, co-
mando, lavoro temporaneo, lavoro negli appalti, in Schlesinger (diretto da), Commen-
tario al codice civile, art. 2127, Giuffre, 2000, p. 413.
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I due livelli di incentivi pensati dall’art. 13 a favore delle agenzie di
somministrazione determinano dunque una precisa selezione dei lavo-
ratori svantaggiati. Nonostante I'art. 13 si diriga a tutti i lavoratori elen-
cati all’art. 2, lett. 4, del decreto, I'inserimento mediante agenzia appare
inaccessibile per talune tipologie di svantaggio (37) e individua nei sog-
getti percettori di trattamenti di disoccupazione e di inoccupazione i la-
voratori pitt appetibili per le agenzie che si dedicheranno all'inserimen-
to, poiché solo per essi & oggettivamente configurabile la possibilita di
determinazione del trattamento retributivo e contributivo di cui al com-
ma 1, lett. 4. Tale selezione, pur non essendo esplicita nella definizione
di svantaggio ex art. 2, lett. 4, Regolamento (Ce) n. 2204/2002, non &
rispetto a essa contrastante poiché rimane comunque trasversale rispet-
to alle situazioni di disoccupazione o di inoccupazione che legittimano
laiuto di Stato.

Linserimento di lavoratori svantaggiati mediante somministrazione
di cui all’art. 13 si basa dunque sulla concessione di incentivi economici
e normativi a favore delle agenzie e sulla previsione di gravosi oneri a
carico del lavoratore svantaggiato (38), che gode solo del beneficio in-
diretto di poter aspirare a un inserimento lavorativo stabile, peraltro e-
ventuale, conseguente al periodo di permanenza alle dipendenze dell’a-
genzia di somministrazione.

Molti sono i dubbi che la norma solleva. In particolare il secondo li-
vello di incentivo, nel lasciare alle agenzie di somministrazione il pote-
re di determinare il trattamento economico e contributivo del lavora-
tore, permette di ritenere una quota della retribuzione spettante al la-
voratore fungibile rispetto ai trattamenti di disoccupazione o di inoc-
cupazione (39). Si tratta di una fungibilitd apparente poiché I'incenti-
vo ¢ qui destinato alle agenzie di somministrazione (per il lavoratore
svantaggiato c'¢ il beneficio indiretto del possibile inserimento) le qua-

(37) Soprattutto per quelle tratte dalla definizione di cui allart. 4, legge n.
381/1991.

(38) Per il lavoratore svantaggiato 'accettazione del progetto di inserimento e di
formazione ovvero dell’offerta di lavoro si configura come un onere, sebbene con im-
plicazioni differenti a seconda che il lavoratore sia 0 meno percettore di trattamenti
di welfare, poiché nel primo caso il rifiuto comporta la decadenza da detto tratta-
mento mentre nel secondo caso solo la perdita della chance di inserimento. Cosi an-
che Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato, cit., p. 178; e
Bellavista, Lincentivazione del raccordo pubblico e privato, cit., pp. 82-83.

(39) E cio¢ a tratctamenti in sostanza riconducibili alla cittadinanza sociale: L. Zop-
poli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercato del lavoro, cit., p. 8.
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li altrimenti sarebbero obbligate a corrispondere al lavoratore svantag-
giato intero trattamento retributivo, sebbene da loro determinato nel
quantum e libero dal vincolo del principio della parita di trattamento.
La prestazione assistenziale di disoccupazione o di inoccupazione rima-
ne pur sempre a carico dell’ente previdenziale pubblico ma muta natu-
ra (40) perché diventa un beneficio economico per le agenzie all’assun-
zione del lavoratore svantaggiato. Piti precisamente, «lo strumento di
“workfare’ pensato dall’art. 13 consuma il trattamento di welfare, per-
ché i fondi originariamente destinati a determinate categorie di lavora-
tori svantaggiati si trasformano in un incentivo a favore delle agenzie di
somministrazione» (41).

Linconciliabilita della somministrazione di lavoratori svantaggiati
con la disciplina comunitaria della concorrenza ¢ netta e si manifesta
sotto diversi profili. La durata dell’inserimento non rispetta la richiesta
di conservazione dei posti di lavoro creati per il periodo minimo di tre
o di due anni, di cui all’art. 4, comma 4, lett. 4, del Regolamento (Ce)
n. 2204/2002. La speranza del legislatore italiano ¢ che grazie ai formi-
dabili incentivi di cui all’art. 13 il lavoratore svantaggiato possa accede-
re a un’occupazione piti stabile ma, come visto, tale situazione ¢ del tut-
to eventuale e I'incentivo economico di cui alla lett. 4 altro non ¢ che
«una forma surrettizia di finanziamento alle agenzie di somministrazio-
ne» (42), mediante la mera riduzione dei costi salariali, vietata dal 16°
Considerando del Regolamento. Molti dubbi permangono inoltre sul-
lofferta di lavoro destinata al lavoratore svantaggiato — onerato all’ac-
cettazione di un lavoro inquadrato in un livello retributivo anche infe-
riore del venti per cento rispetto a quello delle mansioni di provenien-
za — la cui qualita ¢ tutelata solo da quella richiesta di congruita delle

(40) L. Zoppoli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercato del lavo-
7o, cit., p. 8; Liso, Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro, in Aa.V'v., Il nuo-
vo mercato del lavoro. D.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Zanichelli, 2004, p. 43.

(41) L. Zoppoli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercato del lavo-
ro, cit., p. 8. Anche Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato,
cit., p. 185, secondo cui se il trattamento erogato al lavoratore «dovesse essere effetti-
vamente qualificato come previdenziale, non rappresenterebbe pilt una forma di tu-
tela della situazione di disoccupazione involontaria come ¢, invece, richiesto dal com-
ma 2 dell’art. 38 Cost.».

(42) Liso, Organizzazgione e disciplina del mercato del lavoro, p. 43. Cosi anche
Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato, cit., pp. 176-177, per
il quale «la principale preoccupazione dell’art. 13 consiste nel remunerare le agenzie
del lavoro che rendono temporaneamente impiegabili coloro i quali stentano a trova-
re lavoron.
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attivitd lavorative o formative offerte rispetto alle competenze e alle
qualifiche del lavoratore, la quale, anche alla luce delle poche disposi-
zioni regionali, rimane ancora troppo vaga ed effimera.

Linserimento di lavoratori svantaggiati percettori di trattamenti di
welfare ex art. 13 d.lgs. n. 276/2003 non corrisponde dunque all’aspi-
razione del legislatore comunitario all'incremento dell'occupazione sta-
bile e di qualitd per cui non rimane che convenire con chi (43) sospet-
ta dietro I'incentivo economico di cui alla lett. 4 'intento di ovviare al-
le limitazioni di cui al Regolamento (Ce) n. 2204/2002.

5. — La convenzione di inserimento di disabili presso cooperative sociali
— Linserimento di lavoratori svantaggiati di cui allart. 14, d.lgs. n.
276/2003 poggia su di un sistema di convenzioni quadro, con struttu-
ra trilaterale e che coinvolgono le associazioni dei datori di lavoro e le
organizzazioni sindacali dei lavoratori, comparativamente pili rappre-
sentative sul piano nazionale, le associazioni o i consorzi (44) esponen-
ziali degli interessi delle cooperative sociali e i servizi territoriali (45) per
il collocamento obbligatorio competenti per la stipula. La convenzione
ha a oggetto il conferimento, da parte delle imprese che vi aderiranno,
di commesse di lavoro alle cooperative sociali, previste dall’art. 1, lett.
b, della legge n. 381 del 1991, con lo scopo di favorire I'inserimento di
lavoratori di difficile collocazione, attraverso la promozione di mecca-
nismi di integrazione lavorativa, finalizzati a inserire il lavoratore in un
posto adatto alle sue capacitd. Da questo punto di vista, I'art. 14 del de-
creto n. 276/2003 si pone prima facie sulla stessa logica ispiratrice di

(43) Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato, cit., p. 186.

(44) La legge n. 381/1991 si applica anche a consorzi di cooperative (art. 8) pur-
ché siano «costituiti come societd cooperative aventi la base sociale formata in misu-
ra non inferiore al settanta per cento da cooperative sociali». Si trattera di consorzi di
cooperative sociali di tipo b) poiché solo tali tipi di cooperative si possono occupare
dell'inserimento lavorativo di lavoratori svantaggiati.

(45) Tali servizi, individuati dalle Regioni ai sensi dellart. 4 del d.Igs. n. 469/1997,
hanno anche il compito di provvedere, in raccordo con i servizi sociali, sanitari edu-
cativi e formativi del territorio, alla programmazione, all’attuazione e alla verifica de-
gli interventi vold a favorire I'inserimento dei soggetti disabili. Sono inoltre compe-
tenti all’avviamento lavorativo, alla tenuta delle liste, al rilascio delle autorizzazioni,
degli esoneri e delle compensazioni territoriali, alla stipula delle convenzioni e all’at-
tuazione del collocamento mirato. Si tratta di regola dei servizi regionali per il collo-
camento obbligatorio. Si segnala in senso contrario I'esperienza della Regione Emilia
Romagna che con l'art. 22 della legge regionale n. 17/2005 ha demandato a ogni sin-
gola Provincia la stipula delle varie convenzioni quadro.
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numerose leggi: in primo luogo della legge n. 68/1999 in materia di
collocamento dei disabili dalla quale mutua la struttura della conven-
zione trilaterale di cui all’art. 12 della legge n. 68/1999 per l'inseri-
mento temporaneo dei disabili presso cooperative sociali ovvero disabi-
li liberi professionisti (46).

La possibilita di applicare la tipologia di inserimento ex art. 14, d.Igs.
n. 276/2003 a tutti i lavoratori svantaggiati, cosi come vorrebbe far in-
tendere la rubrica della norma, appare piuttosto improbabile. La con-
venzione si impernia sull’ausilio fornito dalle cooperative sociali di tipo
b), il cui intervento rimane limitato agli ambiti gia delineati nella legge n.
381/1991. Tali tipi di cooperative sono ammesse allo svolgimento di at-
tivitd finalizzate all'inserimento lavorativo delle persone svantaggiate de-
finite dallart. 4 della stessa legge e dunque solo di parte dei lavoratori
svantaggiati, nell’accezione accolta dall’art. 2, lett. 4, d.Igs. n. 276/2003.
Non ¢ possibile pensare che con lart. 14, d.Igs. n. 276/2003 il legislato-
re abbia inteso ampliare la cerchia delle persone svantaggiate destinatarie
delle attivita istituzionali di inserimento delle cooperative sociali di tipo
b). A cio osta il dato formale dell’izer procedurale necessario al fine di un
tale allargamento. Lart. 4, comma 1, legge n. 381/1991 richiede infatti
che l'indicazione di situazioni di svantaggio ulteriori rispetto a quelle gia
elencate nella stessa norma debba avvenire mediante «decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri (emanato) su proposta del Ministro
del lavoro e della previdenza sociale, di concerto con il Ministro della sa-
nita, con il Ministro dell'interno e con il Ministro per gli affari sociali,
sentita la commissione centrale per le cooperative» (47).

La destinazione dell'inserimento mediante convenzione di cui all’art.
14 a tutti i lavoratori svantaggiati ¢ pertanto smentita dalla genetica at-

(46) Circa il ricorso all’istituto della convenzione nella disciplina del collocamen-
to mirato dei disabili si rinvia a: Bozzao, // collocamento mirato e le relative convenzio-
ni, in Cinelli, Sandulli (a cura di), Diritro al lavoro dei disabili, Commentario alla leg-
ge n. 68 del 1999, Giappichelli, 2000, pp. 202 ss.; Tursi, Le convenzioni per linseri-
mento temporaneo dei disabili, in Cinelli, Sandulli (a cura di), Diritto al lavoro dei di-
sabili, Commentario alla legge n. 68 del 1999, Giappichelli, 2000, Diritto al lavoro dei
disabili, Comm. alla legge n. 68 del 1999, pp. 358 ss.; Idem, La nuova disciplina del
diritto al lavoro dei disabili, in q. Riv., 1999, p. 774; Pasqualetto, La nuova legge sul
collocamento obbligatorio dei disabili: prime osservazioni, in Aa.Vv., I servizi per l'im-
piego tra pubblico e privato, in QDLRI, 1999, pp. 96-97.

(47) Cost anche Tursi, Cooperative sociali e inserimento dei lavoratori svantaggiati,
cit., pp. 62 ss. Contra Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato,
cit., pp. 189-190.
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titudine delle cooperative sociali a occuparsi di precise situazioni di
svantaggio (48) — fisico, psichico e sociale —, il che determina la neces-
sita di procedere a una selezione delle causali di svantaggio di cui all’art.
2, lett. &, d.Igs. n. 276/2003, che sia conforme alla ratio della legge n.
381/1991.

Rispetto all’antecedente previsione dell’art. 12, legge n. 68/1999, la
convenzione di inserimento ex art. 14, d.lgs., n. 276/2003 mutua le
funzioni — I'inserimento di lavoratori «deboli» in un ambiente di lavo-
ro ove sia pitt semplice superare le iniziali difficolta di adattamento —
ma, rispetto a quel modello, ¢ priva di qualunque indicazione circa la
durata dell'inserimento, la necessita di una preventiva assunzione da
parte del datore di lavoro stipulante la convenzione, la presenza di un
adeguato progetto di formazione che accompagni il lavoro del sogget-
to svantaggiato presso la cooperativa sociale. Tali sono, infatti, requisiti
richiesti dall’art. 12, legge n. 68/1999 per garantire che, trascorso il pe-
riodo della convenzione e attutito I'impatto con la realt lavorativa a se-
guito della temporanea esperienza in cooperativa, il disabile possa esse-
re impiegato presso il datore di lavoro che gia lo ha assunto a tempo in-
determinato. Di qui emerge anche 'importanza del percorso formativo
obbligatorio, strutturato ad hoc sull’ handicap del lavoratore e sulla man-
sione alla quale sara adibito.

La mancanza di un rapporto di lavoro tra lavoratore svantaggiato e
impresa parte della convenzione ¢ ancor pil insidiosa nel caso di inse-
rimento di «disabili che presentino particolari caratteristiche e difficolta
di inserimento nel ciclo lavorativo ordinario», la cui collocazione «si
considera utile ai fini della copertura della quota di riserva» di cui al-
lart. 3 della legge n. 68/1999 (art. 13, comma 3). In questo caso il da-

(48) Cost pare intendere anche Slataper, Le convenzioni con le convenzioni sociali
per favorire Uinserimento dei soggetti svantaggiati, in Carinci (coordinato da),
Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276. Vol. 1, Miscione, M. Ricci (a cura
di), Organizzazione e disciplina del mercaro del lavoro — Titoli I e 11 — Artt. 1-19, p.
297. Sulle funzioni delle cooperative sociali di tipo b): Passera, Cooperative sociali: per-
corsi di inserimento lavorativo dei lavoratori svantaggiati, in I[ Sole 24 Ore — Térzo
Settore, n. 5, 2002, p. 67; Bano, I/ lavoro senza mercato. Le prestazioni di lavoro nelle
organizzazioni «non profits, Il Mulino, Bologna, 2001; Idem, 77a solidarieta e concor-
renza: il ruolo delle cooperative sociali nella recente legislazione, cit., p. 403; Dondi, Su/
lavoro nelle cooperative sociali, cit., p. 547; Paolucci, Disciplina delle cooperative sociali,
in NLCC, 1997, p. 1352; Maiello, La cooperazione sociale di inserimento lavorativo, in
CGM, 1997, p. 81; Mariani, La legge 8 novembre 1991, n. 381 sulle cooperative socia-
I, in RIDL, 1992, p. 209.
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tore di lavoro, dietro I'impegno a fornire commesse di lavoro alla coo-
perativa convenzionata, si libera dell'obbligo di assunzione imposto da
tale norma con il semplice invio di un lavoratore disabile (che non ¢ suo
dipendente) presso la cooperativa stessa. A cio si collega la mancanza di
un limite temporale alla durata della convenzione, cosa che rischia di
determinare la stabilizzazione del lavoro presso la cooperativa (49) e di
cristallizzare alcune situazioni di emarginazione che circondano la disa-
bilita e altre analoghe forme di svantaggio sociale (50), il cui sostegno
rimane circoscritto alle iniziative della cooperativa di tipo b) (51). Va
da sé che I'assenza di un piano formativo plasmato sulle esigenze del la-
voratore e sulle cause del suo svantaggio vanifica b origine I'inserimen-
to (52). Solo in parte tali mancanze potrebbero essere sopperite al mo-
mento della stipula della convenzione, la quale dovra regolare, tra I'al-
tro, «le modalita di adesione da parte delle imprese interessate», espres-
sione nella quale potrebbe rientrare a fatica l'obbligo per i datori di la-
voro che aderiranno di assumere il lavoratore svantaggiato da inserire
tramite la cooperativa.

In realta l'art. 14 prefigura «<meccanismi farraginosi» (53) che richie-
dono concrete specificazioni al momento della stipula della convenzio-
ne ma che sono privi ab origine di precise garanzie circa la possibilita di
raggiungere lo scopo dell’inserimento lavorativo. Lesito dell’inserimen-
to tramite convenzione ex art. 14 pud essere solo quello di promuove-
re I'assunzione dei disabili pilt gravi presso le cooperative ma, «se non

(49) L. Zoppoli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercato del lavo-
7o, cit., p. 9.

(50) Bano, 7ra solidarieti e concorrenza: il ruolo delle cooperative sociali nella recen-
te legislazione, in LD, 2000, p. 414.; Stellutti, Le nuove norme per il diritto al lavoro
dei disabili, in LI, n. 6, 1999, p. 5.

(51) Tale critica non pare attenuarsi di fronte alle ottimistiche valutazioni di
Timellini, La tutela per i lavoratori svantaggiati: il raccordo pubblico-privato e le coope-
rative sociali. Commento agli arst. 13 ¢ 14, cit., p. 148, secondo cui, «con tali previ-
sioni normative, il legislatore della riforma scommette sulle cooperative sociali come
entitd operative e dinamiche capaci di autopromuoversi e autogestirsi e come stru-
mento in grado di sradicare la mentalitd assistenzialistica tipica dell’attuale mercato
del lavoro», proposte anche da Rausei, La nuova era del collocamento pubblico-privato,
in DPL, 2003, p. 2139.

(52) Ciritiche sulla assenza di un rapporto di lavoro tra datore commissionante e
lavoratore svantaggiato, della durata della convenzione e del piano formativo sono e-
spresse anche da Tursi, Cooperative sociali e inserimento dei lavoratori svantaggiati, in
Aa.Vv., Come cambia il mercato del lavoro, Ipsoa, 2004, pp. 46 ss.

(53) L. Zoppoli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercaro del lavo-
7o, cit., p. 9.
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si pud negare che percorsi simili possano servire nei casi pili estremi,
non puos certo dirsi che le nuove regole vadano ad arricchire le best prac-
tice in materia di inclusione sociale» (54). Gli unici reali incentivi rico-
nosciuti dall’art. 14 sono quelli prefigurati ai commi 2, lett. g, e 3, re-
lativi alla possibilita per i datori di lavoro di soddisfare tramite la con-
venzione la copertura obbligatoria delle quote di riserva, imposte dal-
lart. 3, legge n. 68/1999 (55). In definitiva, ¢ solo I'inserimento dei di-
sabili a essere incentivato, tra I'altro attraverso un meccanismo che, in
mancanza di un rapporto di lavoro, ammette I'elusione autorizzata del-
I'obbligo di assunzione di disabili per quote di riserva.

Lassenza di incentivi di ordine economico elimina in radice la ricor-
renza di un aiuto di Stato. Tuttavia le forme di inserimento ex art. 14
evocano quel «lavoro protetto» cui si riferiscono il 25° Considerando e
lart. 2, lett. 4, del Regolamento (Ce) n. 2204/2002. Le cooperative so-
ciali di tipo b) infatti hanno la necessita istituzionale di contare su di
un numero di soci lavoratori svantaggiati non inferiore del 30% rispet-
to al complesso dei soci della cooperativa, per cui se in concreto tale
percentuale aumenta fino al 50% la cooperativa sociale diviene il tipo
di impresa nella quale per eccellenza potrebbero svolgersi forme di in-
serimento stabile di persone svantaggiate. Rimane un’ultima considera-
zione: la necessita di ricorso al lavoro protetto viene circoscritta dall’art.
2, lett. 4, del Regolamento all’inserimento di «disabili che non siano in
grado di esercitare un’occupazione sul mercato del lavoro aperto»; e-
spressione, questa, che forse ¢ sovrapponibile a quella di «disabili che
presentino particolari caratteristiche e difficolta di inserimento nel ciclo
lavorativo ordinario» di cui all’art. 14, comma 3, ma che non pud es-
sere estesa in maniera indiscriminata a ogni forma e grado di disabilita.

6. — Il contratto di inserimento — Tra gli strumenti che il decreto le-
gislativo n. 276 del 2003 dedica ai lavoratori deboli sul mercato, il con-
tratto di inserimento emerge come espressamente «diretto a realizzare,

(54) L. Zoppoli, Gli obiettivi di inclusione sociale nella riforma del mercato del lavo-
70, cit., p. 9. Se si accede a tale lettura, allora la critica andrebbe rivolta anche al con-
cetto di «lavoro protetto» (di cui si & gid parlato e sul quale si tornera tra un momen-
to, basato proprio sull'isolamento del disabile «non in grado di esercitare un’occupa-
zione sul mercato del lavoro aperto») entro imprese caratterizzate da una massiccia pre-
senza di lavoratori disabili (almeno il 50% dei dipendenti), nei quali l'attivita lavorati-
va non pare affatto finalizzata a un successivo ingresso sul mercato del lavoro aperto.

(55) Anche Nogler, Misure di incentivazione del raccordo pubblico e privato, cit., p. 191.
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mediante un progetto di inserimento individuale di adattamento delle
competenze professionali del lavoratore a un determinato contesto la-
vorativo, I'inserimento o il reinserimento nel mercato del lavoro» (art.
54, comma 1). La creazione di detta tipologia contrattuale, la cui sti-
pulazione ¢ limitata a precisi datori di lavoro (56), risponde alla neces-
sita di razionalizzazione dei rapporti a contenuto formativo, espressa al-
lart. 2, legge n. 30/2003, e, in conformita a quella delega, deriva dalla
necessita di specializzazione del contratto di formazione e lavoro verso
esplicite finalita di inserimento e di reinserimento mirato del lavorato-
re in azienda (art. 2, lett. 4, legge n. 30/2003) (57).

Leffettivita dell'inserimento ¢ assicurata dalla elaborazione di un
progetto individuale (58) — la cui definizione ¢ lasciata alla contratta-
zione collettiva (59) — teso a garantire I'adeguamento delle competenze
professionali del lavoratore al contesto lavorativo (art. 55, comma 1)
(60). La promozione del ricorso alla nuova forma contrattuale ¢ invece

(56) Ai sensi dell’art. 54, comma 2, si tratta di: a) enti pubblici economici, imprese
e loro consorzi; b) gruppi di imprese; ¢) associazioni professionali, socio-culturali,
sportive; d) fondazioni; e) enti di ricerca, pubblici e privati; f) organizzazioni e asso-
ciazioni di categoria.

(57) D. Garofalo, I/ contratto di inserimento: dall occupabilitis all adattabilita, 2004,
in www.unicz.it; Zoppoli, Saracini, / contratti a contenuto formativo tra «formazione e
lavoro» e «inserimento professionale» a progetto, in Working Paper CsMD, n. 34/2004.

(58) 11 progetto di inserimento ¢ la condizione del contratto e «vale ai fini della de-
terminazione consensuale dei termini di effettivo svolgimento della relazione contrat-
tuale, nonché della verifica della sua reale corrispondenza alla funzione istituzionale
della fattispecie negoziale» (Balletti, Contratro di inserimento, in Gragnoli, Perulli (a
cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali. Commentario
al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Cedam, 2004, p. 661). Analoghe va-
lutazioni sono svolte da M. G. Garofalo, Finaliti: formative e inserimento di categorie
disagiate, cit., Relazione svolta nel corso delle Giornate di Studio su «Sviluppo e oc-
cupazione nel mercato globale», Napoli, 4-5 dicembre 2003; Alleva, Ricerca e analisi
dei punti critici del decreto legislativo 276/2003 sul mercato del lavoro, in q. Riv., 2003,
pp- 887 ss.; Pinto, Lavoro ¢ nuove regole. Dal libro bianco al decreto legislativo n.
276/2003, Ediesse, 2004; M. Tiraboschi, 7/ nuovo apprendistato ¢ il contratto di inse-
rimento (ex Cfl), in AaVv., La riforma Biagi. Commentario allo schema di decreto at-
tuativo della legge delega sul mercato del lavoro, in Geir, 2003, pp. 100 ss.; Tullini, Verso
una nuova riforma del mercato del lavoro, in q. Riv., 2003, pp. 419 ss.

(59) Lart. 55, comma 2, ritiene competenti «i contratti collettivi nazionali o terri-
toriali stipulati da associazioni dei datori di lavoro e prestatori di lavoro comparativa-
mente pilt rappresentative sul piano nazionale e i contratti collettivi aziendali stipula-
ti dalle rappresentanze sindacali unitarie».

(60) 11 legislatore suggerisce alcune modalita che potrebbero assicurare la realizza-
bilita del progetto: ricorso a fondi interprofessionali per la formazione continua; de-



SAGGI 655

assicurata da una serie di incentivi di carattere economico e normativo,
previsti all’art. 59, in gran parte mutuati dal regime dei benefici inerenti
al previgente contratto di formazione e lavoro (61) e modulati su tre
piani: possibilita di inquadrare il lavoratore in una categoria fino a due
livelli inferiore rispetto a quella stabilita dal c.c.n.l. per i lavoratori adi-
biti a mansioni e funzioni che richiedono qualificazioni corrisponden-
ti a quelle al cui conseguimento si assume essere preordinato il proget-
to di inserimento oggetto del contratto (art. 59, comma 1) (62); esclu-
sione dei lavoratori dal computo dei limiti numerici previsti da dispo-
sizioni di legge o di contratto collettivo per I'applicazione di particola-
ri normative e istituti (comma 2); applicazione degli incentivi di ordi-
ne economico e contributivo previsti per il contratto di formazione e
lavoro, con I'importante esclusione da essi dei lavoratori giovani, di eta
compresa tra i diciotto e i ventinove anni (comma 3).

Poste le sue esplicite finalita occupazionali, nell'individuare i lavora-
tori destinatari, il contratto di inserimento abbandona il riferimento e-
sclusivo al mero requisito anagrafico di cui al previgente regime del
contratto di formazione e lavoro e si dirige a una pitt ampia platea di
destinatari, accomunati dal versare in una situazione di debolezza eco-
nomico-sociale (art. 54, comma 1) (63).

finizione e sperimentazione di orientamenti, linee-guida e codici di comportamento
(art. 55, comma 2). In dottrina ne sono state suggerite altre da Balletti, Conzratro di
inserimento, cit., p. 662; Alleva, Ricerca e analisi dei punti critici del decreto legislativo
276/2003 sul mercato del lavoro, cit., pp. 887 ss.; Ferraro, Tipologie di lavoro flessibile,
Giappichelli, 2004, p. 137; M. G. Garofalo, Finalita formative ¢ inserimento di cate-
gorie disagiate, cit., p. 3.

(61) Balletti, Contratto di inserimento, cit., p. 690.

(62) La legge n. 80/2005 ha modificato I'art. 59, comma 1, nel senso che il sotto
inquadramento non trova applicazione per le donne, «salvo non esista diversa previ-
sione da parte dei contratti collettivi nazionali o territoriali sottoscritti da associazio-
ni dei datori di lavoro e dei prestatori di lavoro comparativamente piti rappresentati-
ve sul piano nazionale». Sul punto si ritornera nel corso del paragrafo.

(63) Si tratta di: soggetti di et compresa tra i diciotto e i ventinove anni (lett. a);
disoccupati di lunga durata da ventinove fino a trentadue anni (lett. 4); lavoratori con
pitt di cinquantanni di etd che siano privi di un posto di lavoro (lett. ¢); lavoratori
che desiderino riprendere una attivita lavorativa e che non abbiano lavorato per al-
meno due anni (lett. d); donne di qualsiasi eta residenti in un’area geografica in cui il
tasso di occupazione femminile sia inferiore almeno del 20 per cento di quello ma-
schile o in cui il tasso di disoccupazione femminile superi del 10 per ceno quello ma-
schile (lett. ¢); persone riconosciute affette, ai sensi della normativa vigente, da un gra-
ve handicap fisico, mentale o psichico (lett. fj. La circolare del Ministero del lavoro e
delle politiche sociali 21 luglio 2004, n. 31, ha poi precisato (art. 4) che, in presenza
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Dunque, il campo di applicazione soggettivo del contratto di inseri-
mento ¢ circoscritto nella definizione speciale offerta dall’art. 54, comma
1, per cui ¢ appena il caso di precisare che essa prevale sulla definizione
generale di lavoratore svantaggiato, contenuta nell’art. 2, lett. 4, del de-
creto. 1l legislatore sembra selezionare alcune delle numerose cause di
svantaggio di quella definizione generale, forse ritenendole le pitt biso-
gnose di sostegno. Per esse aumenta le chances di ingresso sul mercato del
lavoro, sommando agli strumenti (teoricamente) destinati a tutti i lavora-
tori svantaggiati la possibilita di ricorrere anche al contratto di inserimen-
to. In realtd, nella descritta operazione di selezione, il legislatore non si ri-
ferisce alla definizione generale del decreto ma a quella comunitaria (64),
anche se la seconda ¢ dalla prima accolta in maniera pedissequa. Lart. 54,
comma 1 introduce cosl criteri autonomi e direttamente qualificanti i la-
voratori destinatari del contratto di inserimento; sicché c’¢ da chiedersi in
che modo le categorie di svantaggio, come «corrette» ex art. 54, comma
1, si pongano in connessione con le definizioni comunitarie, dall’osser-
vanza delle quali dipende la legittimita degli incentivi economici.

Il giudizio di conformita ha immediati esiti positivi per la categoria di
cui alla lettera e circa 'occupazione femminile, alla quale il legislatore de-
dica un’apposita causale di legittimo ricorso al contratto di inserimento,
basata su differenziali occupazionali tra il lavoro femminile e quello ma-
schile (65) che valgono a escludere il rilievo di ogni altra condizione se-
lettiva (66). Lart. 2, lett. £; del Regolamento (Ce) n. 2204/2002 inclu-
de tra i lavoratori svantaggiati, la cui assunzione puo essere incentivata
dal ricorso ad aiuti di Stato esenti da notificazione, solo le donne che ri-
siedano in un’area geografica del cd. livello Nuts II, cio¢ quella nella qua-
le «il tasso medio di disoccupazione superi il 100% della media comu-

dei requisiti soggettivi indicati dall’art. 54, «il contratto di inserimento pud essere u-
tilizzato anche per favorire I'accesso al mercato del lavoro di cittadini comunitari ed
extracomunitari».

(64) Lo si deduce dallesplicito richiamo al Regolamento (Ce) n. 2204/2002 di cui
all'art. 59, comma 3, d.Igs. n. 276/2003, come corretto dal d.Igs. n. 251/2004.

(65) Rappresentati dalla condizione che in determinate aree geografiche italiane
il tasso di occupazione femminile sia inferiore almeno del 20 per cento di quello
maschile o in cui il tasso di disoccupazione femminile superi del 10 per cento quel-
lo maschile.

(66) Bellocchi, Contratto di inserimento, cit., p. 619; Menghini, Introduzione al
Tirolo IV, in Carinci (coordinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276,
Vol. 111, Bellocchi, Menghini (a cura di), Contratti di lavoro flessibili e contrasti for-
mativi, p. 182.
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nitaria da almeno due anni civili e nella quale la disoccupazione femmi-
nile abbia superato il 150% del tasso di disoccupazione maschile dell’a-
rea considerata per almeno due dei tre anni civili precedenti».

Il decreto interministeriale 22 ottobre 2004 ha provveduto a indivi-
duare le aree geografiche italiane del livello Nuts II (67) e ha chiarito
che solo nel caso in cui la stipula del contratto di inserimento riguardi
donne residenti in tali aree sono applicabili gli incentivi di natura eco-
nomica previsti dal comma 3 dell’art. 59. Al contrario, 'incentivo di
ordine normativo di cui al comma 2 dell’art. 59 ¢ applicabile in via ge-
neralizzata a tutte le donne (68) che, dopo la legge n. 80/2005, sono
invece escluse in maniera altrettanto generalizzata dalla possibilita del
sotto inquadramento contrattuale di cui al comma 3 (69). Il rispetto
della normativa comunitaria sugli aiuti di Stato ¢ cosi garantito dalla li-
mitazione degli incentivi economici alle lavoratrici che possono consi-
derarsi svantaggiate ai sensi dell’art. 2, lett. /; del Regolamento.

Piti complesso ¢ invece il vaglio operato sulle categorie di lavoratori
di cui alle lettere @, 4, ¢ ed fdell’art. 54, d.Igs. n. 276/2003.

La prima categoria, quella dei «soggetti di eta compresa tra i diciot-
to e i ventinove anni» (70), dimostra il permanere di un residuo colle-
gamento con ['occupazione giovanile tipico del C.EL., e non pone par-
ticolari problemi di identificazione se non quelli attinenti alla compa-
tibilita con la disciplina sui servizi per 'impiego (d.lgs. n. 181/2002,
come modificato dal d.lgs. n. 297/2002) che, nel qualificare la catego-
ria dei giovani, richiede che il lavoratore tra i 25 e i 29 anni sia in pos-
sesso del diploma di laurea (71). Sulla medesima fascia anagrafica insi-

(67) Si tratta delle Regioni Lazio, Molise, Campania, Puglia, Basilicata, Calabria,
Sicilia e Sardegna.

(68) In quanto ai sensi dell’art. 1, decreto interministeriale 22 ottobre 2004, in tut-
te le Regioni e le Province autonome italiane i tassi di disoccupazione e di occupa-
zione femminile rispondono alle percentuali di cui alla lett. e.

(69) A meno che «non esista diversa previsione da parte dei contratti collettivi na-
zionali o territoriali sottoscritti da associazioni dei datori di lavoro e dei prestatori di
lavoro comparativamente pili rappresentative sul piano nazionale» (art. 59, comma 1,
ultima parte).

(70) Lesclusione dei minori dall'ambito di applicazione dell’istituto pud essere sta-
ta suggerita dall'imposizione dell’obbligo formativo e, in prospettiva, dall’istituendo
diritto-dovere di istruzione e formazione fino al diciottesimo anno di eta rispetto al
quale l'unico contratto di lavoro ammesso ¢ quello di apprendistato: anche se meri-
tevole di considerazione, ai fini della capacita di lavoro, ¢ la situazione di anticipato
assolvimento dell’obbligo. Bellocchi, Contrarto di inserimento, cit., p. 618.

(71) Cosi Bellocchi, Contratto di inserimento, cit., p. 618.



658 DOTTRINA

ste anche il contratto di apprendistato di cui agli artt. 49 e 50, d.Igs. n.
276/2003; ma pud escludersi qualsiasi dinamica concorrenziale tra le
due tipologie contrattuali, dato il maggior favore del regime di incenti-
vi pensato per I'apprendistato. Ai giovani l'art. 2, lett. f; Regolamento
(Ce) n. 2204/2002 riconosce tre diverse situazioni di debolezza date, in
un caso, dal solo requisito anagrafico (aver meno di venticinque anni),
in un altro, dallo stato di inoccupazione, coordinato all’avvenuto com-
pletamento della formazione professionale, nell’ultimo, infine, dallo
stato di disoccupazione di lungo periodo che, per i giovani con meno
di venticinque anni, consiste nell’essere privi di lavoro per 6 degli 8 me-
si precedenti. Lart. 54, comma 1, mantiene la vecchia fascia anagrafica
trai 18 e i 29 anni ma, per eliminare in radice il rischio della sanzione
comunitaria intervenuta in passato, priva l'intera categoria di quegli in-
centivi, senza neppure considerare le restanti due causali di svantaggio
giovanile (72). La conseguenza ¢ che perdono la possibilita di fruire di
un contratto incentivato dal punto di vista economico anche i giovani
trai 18 e i 25 anni, i giovani inoccupati che hanno completato la for-
mazione professionale e i disoccupati con meno di 25 anni.

Il decreto legislativo n. 276/2003 conosce solo i disoccupati di lunga
durata da 29 a 32 anni, per i quali I'art. 54 coniuga il requisito anagra-
fico allo stato di disoccupazione, in conformita alle indicazioni delle au-
torita comunitarie che a lungo hanno censurato I'applicazione degli in-
centivi economici del C.EL. a questo gruppo di «giovani», se qualifica-
ti a prescindere dalla loro posizione occupazionale. Alla identificazione
dei lavoratori di cui alla lettera &4 si giunge grazie al disposto dell’art. 1,
d.lgs. n. 297/2002, ove la disoccupazione di lunga durata ¢ lo stato di
chi, dopo aver perso il posto di lavoro o aver cessato un’attivita di lavo-
ro autonomo, ¢ alla ricerca di un'occupazione da pit di dodici mesi (73).
Il rinvio alla definizione di disoccupazione di lunga durata di cui all’art.

(72) L. Zoppoli, La riforma dei contratti con finaliti formative: troppa burrasca per
giungere in porto?, in De Luca Tamajo, Rusciano, L. Zoppoli (a cura di), Mercato del
lavoro. Riforma e vincoli di sistema, ES, 2004, p. 546; Loffredo, I contratti a finalitis for-
mativa: tra un passato incerto ed un futuro difficile, in De Luca Tamajo, Rusciano, L.
Zoppoli (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, ES, 2004, p. 502.

(73) Deve precisarsi che, per i giovani fino a ventinove anni in possesso di un di-
ploma di laurea, lart. 1, d.Igs. n. 297/2002, prevede il riconoscimento dello stato di
disoccupazione di lunga durata dopo soli sei mesi di ricerca di un’occupazione. Nel
caso qui in esame, il limite dei sei mesi non ¢ applicabile poiché attiene al limite a-
nagrafico minimo della categoria dei lavoratori di cui alla lett. 4. In questo senso,
Bellocchi, Contratto di inserimento, cit., p. 621.
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1, d.Igs. n. 297/2002, ¢ confermato dalla Circolare del Ministero del la-
voro e delle politiche sociali 21 luglio 2004, n. 31, la quale precisa inol-
tre che rientra nell'ambito di applicazione della causale di cui alla lett. &
anche la disoccupazione conseguente a dimissioni. Peraltro, se a livello
comunitario il disoccupato di lungo periodo ¢ «una persona senza lavo-
ro per 12 dei 16 mesi precedenti, o per 6 degli 8 mesi precedenti, nel ca-
so di persone di meno di 25 anni», la restrizione alla fascia di eta tra i
ventinove e i trentadue anni elide il richiamo ai giovani con meno di
venticinque anni e, con esso, anche il minor termine per 'acquisto del
corrispondente status di disoccupato di lunga durata.

Nella formulazione della lett. ¢ sugli ultra cinquantenni il legislatore
non sembra richiamare il criterio di disoccupazione (né tanto meno di
disoccupazione di lunga durata) predisposto dalla normativa sui servizi
per I'impiego (il pitt volte citato d.lgs. 181/2002, in parte modificato
dal d.Igs. n. 297/2002); e dunque la mera assenza del posto di lavoro
(74) potrebbe avere un rilievo piltt ampio rispetto alla perdita del posto
di lavoro e riferirsi anche allo stato di inoccupazione (75). Per i lavora-
tori ultracinquantenni sub lett. ¢, il legislatore taglia di netto la «coda»
del corrispondente n. VII) dell’art. 2, lett. f; Regolamento ed elimina
cosi I'equiparazione della situazione di chi ¢ privo di un posto di lavo-
ro a quella di chi ¢ in procinto di perderlo.

In tutte le ipotesi appena vagliate, la delimitazione ¢ voluta dal legisla-
tore, il quale ha chiaramente inteso selezionare in modo vieppil: restritti-
vo 1 presupposti per 'accesso a un contratto incentivato. Linterprete ¢
vincolato a rispettare il valore di quella selezione senza che possa invocar-
si una esigenza di assoluta corrispondenza tra i requisiti particolari richie-
sti dall’art. 54, comma 1, e Pambito di applicazione del Regolamento
(Ce) n. 2204/2002, posto il rispetto dei limiti agli aiuti di Stato.

Discorso a parte va fatto per i lavoratori che desiderino riprendere u-
na attivita lavorativa e che non abbiano lavorato per almeno due anni
(art. 54, lett. d). La corrispondente norma comunitaria ¢ in questo ca-

(74) Secondo Bellocchi, Contratto di inserimento, cit., p. 621, per assenza di un po-
sto di lavoro deve intendersi «l’assenza di un rapporto di lavoro dipendente, anche
non standard (con esclusione quindi del lavoro autonomo o delle collaborazioni a
progetto, che non precludono invece I'assunzione con contratto di inserimento)».

(75) Ipotesi rara a meno che non si acceda alla corretta lettura di Balletti, Contratto
di inserimento, cit., p. 652, per il quale lo stato di inoccupazione di cui alla lett. ¢ pud
riferirsi anche ai lavoratori ultracinquantenni che hanno cessato una precedente atti-
vita di lavoro autonomo, in analogia con quanto previsto dall’art. 1, d.gs. n.
29712002, per i disoccupati di lunga durata.
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so ben piu articolata. Essa evoca (sebbene a titolo esemplificativo) il
principale dei motivi di abbandono del lavoro («la difficolta di conci-
liare vita lavorativa e vita familiare») e ammette all’aiuto di Stato solo 1
lavoratori che, durante il biennio di riferimento, non solo non abbiano
lavorato ma neppure seguito corsi di formazione. Nell’art. 54 scompa-
re il riferimento alla formazione professionale ma l'effetto finale & quel-
lo dell’applicazione del contratto incentivato di inserimento a una ca-
tegoria pitt ampia di lavoratori ovvero anche a chi, dopo aver abbando-
nato il lavoro per piti di due anni senza svolgere altre attivita lavorative
(76), desideri riprenderlo ma, nel frattempo, abbia specializzato o am-
pliato le proprie competenze professionali, seguendo corsi di formazio-
ne. In questo caso 'operazione di selezione non ha effetti privativi o li-
mitativi, ma aggiuntivi rispetto alla norma comunitaria. Siamo di fron-
te a un’ulteriore porzione di lavoratori della cui debolezza sul mercato
del lavoro il legislatore italiano dovrebbe fornire adeguate motivazioni,
ai sensi del 24° Considerando del Regolamento (Ce) n. 2204/2002,
poiché solo attraverso la notificazione dell’aiuto ex art. 9, comma 4,
Regolamento ¢ ammesso estendere la platea dei lavoratori svantaggiati.

Infine, per la categoria delle persone riconosciute affette da un grave
handicap fisico, mentale o psichico (77), il rinvio alla normativa vigen-
te di cui all'art. 54, lett. £; si intende riferito alla legge 5 febbraio 1992,
n. 104 (legge quadro sulle persone handicappate), al D. P. C. M. 13
gennaio 2000 e alla legge 12 marzo 1999, n. 68 (sul diritto al lavoro dei
disabili) (78), tanto per la rassegna delle tipologie di handicap, quanto
per le modalita di accertamento dello stesso. Qui il legislatore rinvia in
maniera netta alla definizione di lavoratore disabile di cui all’art. 2, lett.
& del Regolamento (Ce) n. 2204/2002. Lunica perplessita riguarda la
richiesta della gravita dell’ bandicap. La norma comunitaria utilizza due
criteri di definizione (79), alternativi tra loro, ove la gravita dell’ handi-

(76) 1l fatto di non aver lavorato per almeno due anni deve intendersi in senso as-
soluto, non limitato al solo lavoro subordinato. Cosi Bellocchi, Contratto di inseri-
mento, cit., p. 621.

(77) Per le quali ¢ possibile utilizzare la durata massima del contratto di inseri-
mento fino a 36 mesi prevista dall’art. 57, comma 1.

(78) Come chiarito dall’art. 4 della Circolare del Ministero del lavoro e delle poli-
tiche sociali 21 luglio 2004, n. 31. Pressoché unanime la dottrina sul punto: Bellocchi,
Contratto di inserimento, cit., p. 620; Ballett, Contratto di inserimento, cit., p. 653.

(79) «I) qualsiasi persona riconosciuta come disabile ai sensi della legislazione na-
zionale o II) qualsiasi persona riconosciuta affetta da un grave handicap fisico, menta-
le o psichicon.
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cap emerge quale requisito qualificante solo in assenza di una apposita
normativa nazionale che provveda all'identificazione dei soggetti disa-
bili. Nell’art. 54, comma 1, lett. £, tali due criteri definitori sembrano
intrecciarsi; non si tratta di un errore bensi della discutibile limitazione
del contratto di inserimento al solo handicap grave. 1l legislatore italia-
no dimentica perod che la normativa italiana vigente non adempie al
compito di individuare quando I'handicap possa considerarsi grave
(80), sicché si giunge al risultato ultimo della inapplicabilita zouz court
del contratto di inserimento ai disabili.

7.— Conclusioni — Alla luce delle considerazioni svolte, si pud pro-
cedere ad alcune riflessioni conclusive, in merito alla valenza della defi-
nizione generale di lavoratore svantaggiato contenuta nel decreto legi-
slativo n. 276/2003, nonché alla capacita degli strumenti di inserimen-
to lavorativo ivi predisposti di procedere ai dichiarati obiettivi di inclu-
sione lavorativa.

I dubbi iniziali circa la definizione di cui all’art. 2, lett. 4, d.Igs. n.
276/2003 sembrano dipanarsi grazie al raffronto con la normativa co-
munitaria del Regolamento (Ce) n. 2204/2002. 1l legislatore comunita-
rio non intende cristallizzare situazioni di svantaggio in una definizione
intangibile e, conscio della volubilita dello stato di debolezza sul merca-
to, comunitario e locale, stila un elenco dettagliato delle principali e pilt
diffuse situazioni di problematico inserimento lavorativo; ma, al con-
tempo, predispone pure 'apposito meccanismo di ampliamento, previ-
sto al 25° Considerando e all’art. 9, Regolamento n. 2204/2002. La dut-
tilita della nozione comunitaria di lavoratore svantaggiato si ripercuote
cosi sulle tecniche di tutela: in un caso I'aiuto di Stato ¢ esente da noti-
fica; nell’altro ¢ possibile solo in seguito all’esito positivo del giudizio di
meritevolezza dell’aiuto, conseguente a quella notifica. Alla base di tale
opzione, apprezzabile per la flessibilita della tecnica di intervento, vi ¢ u-
na distinzione netta tra svantaggio economico e svantaggio sociale.
Lestensione della definizione di cui all’art. 2, lett. f; Regolamento ¢ li-
mitata alle causali di svantaggio che in maniera pilt immediata provoca-
no disoccupazione o inoccupazione e, solo in relazione al lavoro dei di-
sabili di cui alla lett. g, vira verso situazioni in cui le difficolta di inclu-

(80) Avio, I lavoratori disabili tra vecchie e nuove discipline, in Ballestrero, Balandi
(a cura di), I lavoratori svantaggiati tra eguaglianza e diritto diseguale, il Mulino,
Bologna, 2005, pp. 155 ss.
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sione lavorativa si confondono con quelle di inclusione sociale. Da que-
sto punto di vista, il legislatore comunitario opta per un sostegno privi-
legiato (rappresentato dall’aiuto di Stato esente da notificazione) a favo-
re dellinserimento lavorativo di persone svantaggiate perché disoccupa-
te 0 inoccupate; mentre ¢ pitt cauto nel valutare lo svantaggio sociale di-
verso dalla disabilita e, in relazione a esso, si riserva una verifica concre-
ta, cui accompagna la procedura «aggravata» della notifica.

Il legislatore italiano accoglie la definizione comunitaria ma procede
da subito all'ampliamento, grazie all'innesto di ipotesi di debolezza so-
ciale e fisica — quelle dell’art. 4, legge n. 381/1991 — su pil eterogenee
causali di svantaggio economico — quelle dell’art. 2, lettera f; Regola-
mento. Tuttavia I'estensione della cerchia dei lavoratori svantaggiati
mediante il rinvio all’art. 4, legge n. 381/1991 non ¢ in grado di sosti-
tuire il sistema della notificazione, da cui non & mai possibile esimersi
qualora si predispongano aiuti a favore di categorie di lavoratori ulte-
riori rispetto a quelle individuate dal Regolamento. In tal modo la de-
finizione di lavoratore svantaggiato accolta dal d.lgs. n. 276/2003 ¢ im-
mobile b origine e questo irrigidisce i movimenti del legislatore, co-
stretto a smentirla e frammentarla in continuazione. Si ¢ verificato che
talora ¢ il legislatore a selezionare 'ambito di applicazione soggettivo di
un istituto, come avviene nel caso del contratto di inserimento, limita-
to a determinate categorie di svantaggio, tratte dalle definizioni comu-
nitarie dell'art. 2, lettere fe g, Regolamento. In altre ipotesi, quelle del-
I'inserimento mediante somministrazione e mediante convenzione di
cui agli artt. 13 e 14, ¢ l'attuabilitd degli incentivi posti a presidio del-
l'inclusione lavorativa a imporre il vaglio delle fasce di debolezza inte-
ressate, nonostante la dichiarata destinazione della misura di inseri-
mento a tutti i lavoratori svantaggiati. Infine, nell'ipotesi ex art. 14, ¢
anche la struttura dell’organizzazione in cui avviene I'inserimento, la
cooperativa sociale di tipo b), a delimitare le potenzialita di collocazio-
ne sul mercato al solo svantaggio di tipo psico-fisico e sociale.

Lincoerenza del decreto legislativo n. 276/2003 rispetto al Regola-
mento n. 2204/2002 e la non sovrapponibilita delle tecniche definitorie
e di intervento determina una incongruita interna al decreto stesso tra
definizione generale e strumenti di inserimento. Si assiste cosl alla stra-
tificazione degli strumenti di inserimento a favore di alcune categorie di
svantaggio. Tra queste, i lavoratori che fruiscono della maggiore dota-
zione di incentivi sono i disabili, ma solo quelli affetti da handicap gra-
ve. Per loro il legislatore somma agli strumenti di inserimento mirato
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della legge n. 68/1999 l'incentivo normativo previsto dall’art. 14, com-
ma 0, e, soprattutto, gli incentivi economici e normativi previsti dell’art.
59; questi ultimi uniti alla possibilita di accedere alla durata massima del
contratto di inserimento (art. 57). Emerge inoltre lo stato dei disoccu-
pati di lungo periodo e degli inoccupati, considerati tanto dagli artt. 53
ss. quanto dall’art. 13; norma quest’ultima che solo su di essi costruisce
un reale meccanismo di sostegno, collegato alla percezione di tratta-
menti economici assistenziali di disoccupazione o di inoccupazione.

Lunica misura generalizzata di inserimento compare all’art. 13, com-
ma 1, lett. 4, e consiste nella deroga al principio della parita di tratta-
mento tra i lavoratori svantaggiati somministrati e i dipendenti del-
Iimpresa che li accoglie; ma cid ¢ ben poca cosa rispetto alle altre tipo-
logie di incentivi descritte e, in concreto, risulta 'unica forma di «so-
stegno» per le categorie pitt marginali di svantaggio economico, cio¢ i
disoccupati e gli inoccupati privi di trattamenti economici di welfare.
Inutile & 'inserimento mediante convenzione ex art. 14 per i lavorato-
ri deboli diversi dai disabili gravi, per i quali manca qualsiasi forma di
sostegno; mentre ¢ insufficiente (e ignaro dei fondamenti del diritto di-
seguale) il sostegno al lavoro femminile che, nonostante i proclami del-
la legge delega n. 30/2003, rimane rinchiuso nell'ambito del contratto
di inserimento, sulla base di differenziali occupazionali, scevri da ogni
altro requisito anagrafico od occupazionale. Infine, la privazione del-
I'incentivo economico del contratto di inserimento per i giovani tra i
diciotto e 1 ventinove anni, se cautela lo Stato italiano da una nuova
sanzione della Comunita europea, provoca l'effetto di privilegiare le al-
tre categorie di lavoratori svantaggiati elencate all’'art. 54, comma 1, e
potrebbe trasformare il contratto di inserimento dei giovani in una «va-
riante “povera’ dell’apprendistato e porsi in alternativa rispetto al “tipo”
cd. professionalizzante» (81).

La conclusione cui pare potersi pervenire ¢ dunque quella di una
doppia incoerenza della definizione di svantaggio accolta dal d.Igs. n.
276/2003 e delle tecniche di inserimento lavorativo a essa conseguen-
ti. I legislatore italiano formalmente si sottopone ai limiti della nor-
mativa comunitaria, ma in pratica cerca di affrancarsi da quelle regole.

(81) Tullini, A proposito di norme definitorie ed obiettivi della riforma del mercato
del lavoro, cit., p. 3. Nel contratto di inserimento per i giovani la «poverta» dell’inter-
vento si manifesta in relazione sia alla natura dell’incentivo, sia all’assenza dell’attivita
di formazione.






RECENSIONE

A. Andreoni, Lavoro, diritti sociali e sviluppo economico.
I percorsi costituzionali,

Giappichelli, Torino, 2006

1l volume prende in esame le tecniche del giudizio costituzionale di bilancia-
mento tra diritti sociali, diritti economici e vincolo di bilancio.

1l metodo proposto assume il contemperamento tra diritti, a partire dalle pre-
ferred positions proprie dei diritti sociali, secondo quanto espresso dal testo della
Costituzione.

Daaltra parte una graduatoria tra diritti deve essere temperata dal prudente ap-
prezzamento del caso e dal necessario rapporto tra diritti sociali e sviluppo econo-
mico, in nome del quale non appare di per sé illegittima una compressione dei pri-
mi. Talvolta, infatti, un contenimento dei diritti sociali entro limiti ragionevols,
accompagnato da scelte espansive di politica economica porta a un successivo in-
cremento delle risorse disponibili, e a un ampliamento dei diritti sociali piiv che
compensativo dei sacrifici subiti.

1 lavoro consiste dunque nell individuare un possibile metodo di bilanciamen-
to dei diritti che porti a un mix ottimale, frutto di un ragionevole confronto sta-
tico e di una plausibile prospettiva diacronica, ferma restando la garanzia di un
nucleo essenziale di tutela.

Lanalisi successivamente pone a confronto il metodo proposto con lo stato del-
Larte, quale risulta da 50 anni di giurisprudenza costituzionale.

11 bilancio & problematico: le esigenze di amministrazione dei conflitti nell'era
della globalizzazione e le urgenze della crisi fiscale dello Stato portano la Corte a
un gindizio casistico al cui interno, non di rado, si smarrisce la diversa pregnan-
za costituzionale degli interessi in conflitto.

Anche le fasi del giudizio successive alla definizione dei diritti — incentrate sul-
la valutazione di idoneita della legge impugnata e sul canone di proporzionalita
dei costi/benefici — contribuiscono a un esito finale criptico nei postulati teorici e
pragmatico negli effetti.

La Corte, in sostanza, sembra riflettere nel suo itinerario pii la missione di
Pubblico Potere che non il ruolo di Supremo giudice.

Se e ragionevole sacrificare i diritti sociali in vista di un maggiore sviluppo &
dunque necessario scandire al meglio il paradigma valutativo e definire con e-
sattezza il nucleo essenziale e intangibile dei diritti sociali all'esito di un giudi-
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zio trasparente e approfondito sul piano istruttorio, soprattutto nei casi, non in-
[frequenti, di valutazioni prognostiche.

Un compito reso piir urgente dalla necessita di apprestare adeguati contrap-
pesi al sistema maggioritario e alla primazia comunitaria del diritto di concor-
renza. (n.d.r.)

Massimo Luciani (*)
LA STORIA COME CATEGORIA ANALITICA (**)

E possibile un’analisi storica della giurisprudenza costituzionale in un
singolo settore del nostro diritto positivo? La risposta ¢ ovviamente affer-
mativa, visto che qualunque attivita umana ¢ suscettibile di indagine in pro-
spettiva storica. Non di meno, questa risposta affermativa non puo far di-
menticare ['assoluta particolarita di uno sforzo di questo tipo: le vicende
della giurisprudenza non sono scindibili da quelle del diritto positivo e que-
ste, a loro volta, non lo sono da quelle della politica. Ogni ricerca sulla sto-
ria della giurisprudenza (in particolare costituzionale) finisce dunque per es-
sere ricerca sull’evoluzione del diritto positivo (nei suoi rapporti con le con-
dizioni politiche date), inquadrata nella prospettiva della sua applicazione
(ovvero del suo controllo) giurisdizionale.

E probabilmente per questo, perché i giuristi sono consapevoli dell’estrema
difficolta di simili tentativi, che I'esercizio dell’analisi storica della giurispru-
denza non ¢ stato praticato con soverchia frequenza dalla dottrina italiana.
Quando, poi, oggetto della ricerca ¢ la giurisprudenza della Corte
Costituzionale, la voglia di addentrarsi nel folto dell'indagine storica ¢ ancor
meno ferma e convinta, visto che I'elevatezza della giurisdizione da esamina-
re amplia a dismisura il sottostante panorama da studiare.

Il saggio di Amos Andreoni costituisce uno dei non numerosi esempi di
ricerca storica sulla giurisprudenza costituzionale, oltretutto relativamente a
un campo (quello dei diritti sociali in generale e del lavoro in particolare)
che di per sé ¢ di enorme vastitd. CAutore ha seguito 'impostazione corret-
ta: non tanto un elenco — magari stucchevole — delle numerose pronunce
costituzionali, ciascuna corredata da un commento, quanto una verifica dei
grandi filoni della giurisprudenza, in rapporto all'evoluzione del diritto po-
sitivo e nel contesto del vario mutare del quadro politico (ed economico)
nazionale e internazionale. Certo, 'esigenza di non appesantire la trattazio-

(*) Professore ordinario di Diritto costituzionale presso la facolta di Giurispru-
denza dell'Universita di Roma «La Sapienza».

(**) Dalla prefazione al libro.



RECENSIONE 667

ne ha costretto alla sintesi, a menzionare solo i passaggi pit significativi e le
novita pitt eclatanti. Il quadro, pero, nelle sue linee generali, ¢ stato dipin-
to. Ed ¢ leggibile sia nel tratto che nelle campiture di colore.

Quel che emerge ¢, a mio parere, soprattutto I'adattabilita degli indirizzi
giurisprudenziali alla realta circostante: ad esempio, in periodi di «vacche gras-
se» si registra una maggiore apertura in favore dei diritti sociali a prestazione,
mentre vi sono pil rigide chiusure in quelli di «vacche magre».

Questa adattabilita non ¢, di per sé, criticabile, poiché i valori costituzio-
nali vivono nel contesto storico in cui di volta in volta si calano e restano i-
nattingibili nella loro assolutezza. Non di meno, sarebbe stato opportuno u-
no sforzo di pitt puntuale sistematizzazione dei paradigmi di giudizio utiliz-
zati dalla Corte, specialmente in riferimento a canoni molto elastici, come —
in particolare — quello della ragionevolezza. Certo, si tratta di un'opera molto
difficile, tanto che la stessa dottrina vi si & cimentata molto raramente (il lon-
tano tentativo di Sandulli su Diritto e societi del 1975 resta ancor oggi un e-
sempio di rigore e precisione), ma qualcosa di pit la Corte avrebbe comun-
que potuto — e dovuto — fare. Per ora, invece, ci dobbiamo accontentare di u-
na giurisprudenza che procede senza modelli di giudizio predefiniti con suffi-
ciente precisione e si affida pertanto con eccessiva frequenza a soluzioni del ti-
po ad hoc balancing. Ha dunque ragione Andreoni a sollecitare un maggiore
impegno di salda fondazione motivazionale delle decisioni della Corte, sia per
esigenze di certezza e chiarezza, sia per una pil salda fondazione dei diritti so-
ciali, a fronte del rischio di quella «funzionalizzazione al mercato» (della qua-
le parla lo stesso A.) che puo essere implicata da certe letture dell'impatto del-
la normativa comunitaria sul nostro ordinamento.
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